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“LAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN LA CONTRATACION
CON CONSUMIDORES EN LA LEGISLACION
ARGENTINA”

Maria Laura Estigarribia Bieber

A fin de dar cumplimiento a lo dispuesto por el articulo 23 del Anexo
de la Resolucion 531/98, del Consejo Superior de la Universidad Nacional
del Nordeste, se presenta esta sintesis del trabajo de tesis correspondiente al
tema “Las clausulas abusivas en la Contratacion con consumidores en la
legislacién argentina”, de autoria de la suscripta.

l.- INTRODUCCION

El consumo es un acto esencialmente de contenido econémico. Est4
intimamente ligado a la circulacion de la riqueza y abarca las relaciones
entre los integrantes de la cadena de produccion, distribucion y comerciali-
zacion —a quienes en el desarrollo del trabajo denominamos productores o
empresarios— Yy el consumidor.

El interés por el estudio de estas relaciones particulares en el ambito
juridico nace a partir de la observacion de la realidad de la contratacion en
nuestros dias, en que puede cotidianamente notarse una asimetria en el po-
der de negociacion, con la existencia de una parte fuerte (productor) y otra
parte débil (consumidor); en la masificacion de la produccion y el consumo,
que han traido consigo una estandarizacion de los contratos, imponiendo la
contratacion a través de adhesion a condiciones generales; en la influencia
de la publicidad y las técnicas de marketing; la particularidad del sistema de
responsabilidad objetiva y solidaria; en fin, en una serie de especificidades
que definen lo que nosotros consideramos la base del actual Derecho Priva-
do, teniendo presente que el sujeto de esta rama del Derecho, —el “ciudadano
de a pie”, “el hombre comin”—, es el consumidor, demandando una legisla-
cion especial que tome en cuenta las circunstancias apuntadas, inspirada en
un afan protectorio, con la finalidad de restablecer el equilibrio entre las
partes y las consecuentes prestaciones.

Estas asimetrias pueden ser observadas en diferentes ambitos. Asi, la
existente —generalmente— en el aspecto del mayor poder econémico del em-
presario frente al consumidor. También —en la amplia mayoria de los casos—
puede notarse el caracter de experto del proveedor —respecto de los bienes o
servicios que pone en el mercado y sus condiciones—y de profano del con-
sumidor. Por ultimo, aquella que tiene un caracter inexorable, y es la supe-
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rioridad en el aspecto juridico que tiene el proveedor, al ser quien tiene la
posibilidad de predeterminar el contenido del contrato, sin dar luego espacio
para negociacién alguna.

Estimamos a ésta ultima como de mayor relevancia y que se presenta
en todos los casos de contratos celebrados por adhesion a condiciones gene-
rales, que constituye el medio méas usual de negociacién en las relaciones de
consumo.

Es en este contexto que resulta sumamente frecuente la incorporacion
de clausulas de tipo abusivo, en aquellos contratos a los que el consumidor
solo tiene la opcion de adherir en su totalidad o no contratar.

Evidentemente, este tema produce honda preocupacion a los operado-
res del Derecho, por las inequidades que trae consigo y resulta, por tanto, un
campo de estudio interesante, a los efectos de intentar delinear alguna pro-
puesta preventiva y correctiva de dichas conductas abusivas.

Se pretende conseguir un justo y delicado equilibrio entre la autono-
mia de la voluntad, las exigencias del mercado y los valores esenciales de la
persona, tomada como centro y fin del Derecho Privado.

La necesidad de proteccion de los consumidores resulta de la existen-
cia de un mercado imperfecto que, por tanto, no puede autorregular, a través
de oferta y demanda, la equivalencia en las prestaciones, tal como lo preten-
de la teoria de Adam Smith, a través de la “mano invisible”.

Son cada vez mas las relaciones de consumo y su incidencia en la ac-
tividad economica y social. De ello deriva claramente la importancia de su
regulacion juridica adecuada, a efectos de mantener el Ilamado “orden pu-
blico econémico de coordinacion“* mediante el cual el Estado cumpla la
funcion de arbitraje que es imprescindible en la economia de mercado, a
efectos de establecer un “minimum inderogable”, mediante normas prohibi-
tivas que limiten la autonomia privada, en cuanto pretenda afectar estas “ga-
rantias minimas™?, establecidas en resguardo del orden publico, entendido
como “modelo societario definido por el Derecho en un determinado mo-
mento histérico de evolucion de sus valores™.

En tal sentido, sabemos que el Derecho resulta la herramienta valida
para establecer los limites axioldgicos a las normas del mercado.

En el Derecho del Consumidor se parte de una base muy solida: la
necesidad de proteccion. No se trata de un Derecho “imparcial” o “neu-
tral”, sino tuitivo.

! Alterini Atilio A. 1998. Contratos Civiles- comerciales-de consumo. Teoria General, pag.
49. Editorial Abeledo Perrot. Buenos Aires. Argentina.

2 Lorenzetti, Ricardo Luis. 2003. Consumidores, pag. 29. Editorial Rubinzal Culzoni. Santa
Fe. Argentina.

3 Lonardo, Loris. Ordine pubblico e illiceita del contratto. Napoles: ESI, 1993, pag. 137.
Citado por Espinoza Espinoza, Juan. 2005. Los Principios contenidos en el titulo preliminar
del Cddigo Civil Peruano de 1984. Andlisis doctrinario, legislativo y jurisprudencial. Edito-
rial Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Fondo Editorial 2005. Lima. Perd.
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El articulo 42 de la Constitucion Argentina* establece la proteccién de
los derechos de consumidores o usuarios de bienes y servicios, otorgandoles
la maxima jerarquia. Menciona, entre otros, a la proteccion de los intereses
economicos, la informacion adecuada y veraz, las condiciones de trato equi-
tativo y digno, la defensa de la competencia contra toda forma de distorsién
de los mercados, el control de los monopolios naturales y legales, la educa-
cién para el consumo y la constitucion de asociaciones de consumidores y
de usuarios.

Porcion importante en esta proteccion esta constituida por el estable-
cimiento de normas que combatan la inclusion de clausulas abusivas en la
contratacion con consumidores, vistas las numerosas posibilidades de su
afectacion por este medio, como una de las herramientas mas utilizadas por
los empresarios para burlar los intereses econémicos de los consumidores.

De la problemética expuesta, se advierte claramente la amplitud
de la proyeccion del fendmeno del consumo y de su necesidad de regu-
lacion, teniendo presente el contexto juridico, econdmico y social. Es
por ello que hemos decidido acotar el marco de la presente investiga-
cién al tema de las “Clausulas abusivas en la contratacion con consumi-
dores”, y mas especificamente, en la Republica Argentina.

I1.- METODOLOGIA

La tesis cuya sintesis se presenta ha sido planteada en el marco del
“Régimen Especial de Doctorado de la Universidad Nacional del Nordeste,
creado por Resolucion N° 531/98 del Consejo Superior, y ha sido aceptado
para su elaboracion —previa evaluacion externa acerca de los méritos para su
admision como proyecto viable y la circunstancia acerca de su presentante,
de poder “auto dirigir” el trabajo de tesis, conforme a sus antecedentes—
mediante Resolucion del mismo Cuerpo Colegiado.

I1. 1.- Situacion Problematica

La problematica a abordar, en un principio, se ha resumido en las si-
guientes preguntas:

4 Esta disposicion establece que "los consumidores o usuarios de bienes y servicios tienen
derecho, en la relacién de consumo, a la proteccion de la salud, seguridad e intereses eco-
noémicos; a una informacion adecuada y veraz; a la libertad de eleccion y a condiciones de
trato equitativo y digno. Las autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos, a la
educacion para el consumo, a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsion
de los mercados, al control de los monopolios naturales y legales, al de la calidad y eficien-
cia de los servicios publicos y a la constitucion de asociaciones de consumidores y de usua-
rios. La legislacion establecera procedimientos eficaces para la prevencion y solucién de
conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios publicos de competencia nacional,
previendo la necesaria participacion de las asociaciones de consumidores y usuarios y de
las provincias interesadas en los organismos de control*™.
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1) ¢Qué sistema normativo de control de clausulas abusivas en la con-
tratacion con consumidores seria conveniente en la legislacion Argentina?

2) ¢Qué clausulas pueden ser identificadas por su naturaleza abusiva
en la contratacion con consumidores, en la Republica Argentina?

I1. 2.- Objetivos

Los objetivos que se determinaran ab initio, han sido definidos como:

1) Determinar los sistemas normativos mas convenientes para el
control de clausulas abusivas en la contratacién con consumidores en la le-
gislacion Argentina.

2) Establecer los factores intrinsecos que pueden cualificar co-
mo abusivas las clausulas insertas en la contratacion con consumidores, en
la Republica Argentina.

La pretension de esta tesis ha sido generar teoria acerca del tema
propuesto. Dicha tarea se ha encarado a través de un andlisis compara-
tivo cualitativo, mediante el examen cuidadoso y analisis critico de los
datos recogidos.

En un segundo momento, se han generado ideas y conceptos y se
los ha relacionado, directa o indirectamente. Se ha profundizado el es-
tudio a través del método histérico-logico, intentando descubrir la
esencia del objeto, las relaciones y conexiones entre los conceptos e
ideas obtenidas.

Todo el proceso nos ha conducido a “generar teoria”, que nos lle-
vara a concluir con los objetivos propuestos. Esta ha sido construida
con los datos derivados inductivamente a partir de los fendmenos que se
representan en ella; datos que han sido descubiertos, desarrollados y
analizados criticamente, a fin de caracterizarlos.

Por ultimo, la elaboracion de la propuesta se ha realizado utili-
zando el método inductivo, tomando como base la teoria generada, apli-
candola en forma acotada al &mbito de la contratacion con consumido-
res en la Republica Argentina  —determinado en forma inicial-, y te-
niendo presente los datos que hacen a su idiosincrasia juridica y huma-
nay el contexto historico, politico, econémico y social en que pretende
imbricarse en la legislacion.

I1. 3.- Originalidad de la propuesta

Podemos mencionar, brevemente, aquellas cuestiones que le otorgan
el carécter de “original” a la tesis presentada.

Este deviene de la concreta propuesta de reforma de la Ley de Defensa
del Consumidor argentina, 24.240, en cuestiones atinentes al tratamiento de
las clausulas abusivas en la contratacion, tanto desde una modificacion es-
pecifica de su articulo 37, cuanto de la incorporacion de un catalogo de
clausulas abusivas, que ha sido elaborado ad effectum, como articulo 37 bis,

Maria Laura Estigarribia Bieber




Las cldusulas abusivas en la contratacién con consumidores en la legislacion argentina

mas alla de algunas propuestas de medidas preventivas y sancionatorias, con
el objeto de combatir la utilizacion de dichas condiciones lesivas.

I11.- TEMARIO ABORDADO

En el trabajo de tesis se ha abordado un desarrollo gradual del tema de
estudio, partiendo de la delimitacion del ambito subjetivo y objetivo del
Derecho de Consumo; refiriendo en este ultimo item a los contratos de con-
sumo y las condiciones generales de la contratacién, como sustrato material.

En ese marco, se ha hecho referencia a la evolucién de los principios
de interpretacion de los contratos, desde los clasicos a los de consumo y las
condiciones generales, con sus respectivas particularidades.

Se ha delineado un concepto de clausula abusiva, y a partir de ello, se
ha investigado sobre el control de las condiciones generales —ambito en que
generalmente se insertan aquellas—.

Se ha expuesto acerca de los pardmetros para la revision del contrato,
el régimen sancionatorio de las clausulas abusivas, las consecuencias deri-
vadas de su declaracion de nulidad y la necesidad de integracion del contra-
to —como método de pervivencia del negocio-.

Se ha opinado acerca de la conveniencia de la elaboracién de un cata-
logo de clausulas abusivas, junto con propuestas de medidas preventivas y
correctivas, para evitar la utilizacion de clausulas abusivas, en la legislacion
argentina.

Se ha elaborado una propuesta de reforma del articulo 37 de la ley
24.240, asi como un catalogo de clausulas abusivas, que se propone incor-
porar como articulo 37 bis de la ley 24.240.

Se ha realizado un pormenorizado epilogo, en que se refiere las pro-
puestas desarrolladas y los resultados obtenidos. Por ultimo, se han incluido
una serie de conclusiones, producto del proceso investigativo llevado a cabo
y del analisis de los datos obtenidos y la elaboracion de la tesis presentada.

IV.- RESULTADOS OBTENIDOS

Los resultados obtenidos en la investigacion, seran ordenados por
distintos items, a saber:

IV. 1.- Propuesta de medidas preventivas para evitar la inclusion de clausu-
las abusivas

Las medidas preventivas para evitar la inclusion de clausulas abusivas,
en el ambito de la Republica Argentina estan previstas en el texto de su ac-
tual normativa. Tal vez s6lo sea conveniente recordarlas, con el fin de lla-
mar la atencién acerca de su implementacion o la mejora de la que ya existe.

Asi, podemos referirnos:
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a. Al “control administrativo previo”, que estimamos puede ser
profundizado y perfeccionado en su aplicacion.

b. Resulta imprescindible la agilizacion y fortalecimiento de la
aplicacion de metodos alternativos de resolucion de conflictos en el ambito
del Derecho de Consumo, a efectos de posibilitar la generalizacion de los
reclamos y su pronta solucion.

c. Otrade las acciones propuestas esta relacionada con la inten-
sa “difusion de los derechos del consumidor”, puesto que ello podra permitir
su conocimiento y posterior reclamo y aplicacion, generando un respeto
impuesto desde el mismo destinatario de aquellos.

d. Dentro de la misma linea, se encuadra la implementacion del
mandato constitucional —repetido en la Ley 24.240-, de brindar educacién al
consumidor, a cargo —principalmente— del Estado.

e. El fomento de la creacion de Asociaciones de Consumidores,
legalmente constituidas, constituye una deuda pendiente para el Estado y
para la poblacién misma.

f.  El establecimiento de la gratuidad inicial de las actuaciones
ante la justicia, en esta materia, resultaria un elemento mas para permitir el
definitivo arraigo de este particular Estatuto y de sus principios tuitivos.

g. También sugerimos la profundizacién de las investigaciones
sobre el tema, desde distintos ambitos —educativos, del sistema de ciencia y
técnica, del sector empresario, de las asociaciones de consumidores—, con el
objeto de esclarecer la problematica con mas precision y proponer solucio-
nes viables.

Puede observarse que los medios estan previstos y dispuestos; ahora
resulta necesaria la decision de poner al Estado al servicio de la implemen-
tacion de estas medidas preventivas, y sumar las voluntades de los interesa-
dos, respecto de la porcion que les compete, como ciudadanos responsables,
solidarios y participativos.

IV. 2.- Propuesta de medidas correctivas para aplicar en casos en que se
detecte la inclusion de clausulas abusivas

Como medidas correctivas para aplicar en casos en que se detecte la
inclusion de clausulas abusivas, en la Republica Argentina, proponemos la
profundizacion de las medidas que ya se encuentran vigentes.

Es mision del Poder Judicial contribuir, con el rigor en la aplicacion
de las leyes, en el logro de la justicia y la paz social.

El fortalecimiento de medios alternativos de resolucion de conflicto
resulta de vital importancia para la efectiva vigencia de estos derechos, aten-
to su facil acceso, la prontitud de sus soluciones, y la posible gratuidad de
las actuaciones ante dicho ambito. Igualmente, el estudio del desarrollo
efectivo de un Sistema Nacional Arbitral de Consumo.

Como medida innovadora, se propone la creacion, en el ambito de la
autoridad de aplicacion, de un “Registro de proveedores sancionados por la
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inclusion de clausulas abusivas en sus condiciones generales de la contrata-
cion”, tanto en el &mbito administrativo como judicial, debiendo implemen-
tarse reglamentariamente.

IV. 3.- Propuesta de reforma del articulo 37 de la ley 24.240

Consideramos que el articulo 37 de la Ley 24.240 adolece de alguna
“desprolijidad legislativa”, que proponemos enmendar mediante una refor-
ma a su texto, Unicamente en el parrafo correspondiente a la enumeracion
que determina la condicion de lesiva de una clausula.

Estimamos que las hipotesis propuestas abarcan con mayor amplitud,
pero a la vez precision, los distintos “continentes” en que podran subsumirse
los supuestos concretos que se presenten, y excedan el catalogo de clausu-
las, que se propone en el capitulo siguiente, con caracter de “lista negra”.

El texto propuesto para la primera parte del articulo 37 de la Ley
24.240, es el siguiente:

“Interpretacion: Sin perjuicio de la validez del contrato, se tendran por
no convenidas las clausulas que:

1.- Amplien los derechos del productor o limiten los que correspondan
al consumidor.

2.- Restrinjan obligaciones del productor.

3.- Impidan o limiten el derecho de defensa del consumidor.

4.- Contradigan el plexo normativo vigente en la materia.

Consideramos que en estos enunciados se encuentra previsto un am-
plio espectro de situaciones que tornan abusiva una clausula contractual y
que puede ser utilizado como pardmetro para la estimacion de tal caracter,
ante cada caso particular sometido a estudio.

IV. 4.- Catalogo de clausulas abusivas propuesto para su inclusion en la
ley de defensa del consumidor argentina

Se ha elaborado un catalogo de clausulas abusivas, que se propone in-
corporar a la Ley 24.240, en caracter de “lista negra” —de nulidad absoluta e
ineludible—Sus fundamentos son expuestos en el cuerpo del estudio, asi co-
mo el texto propuesto para incorporar como articulo 37 bis.

IV. 5.- Propuestas desarrolladas

Como resultado de todo el proceso investigativo, proponemos:

1) La reforma al texto del articulo 37 de la Ley 24.240, de De-
fensa del Consumidor, conforme se expone en el capitulo correspondiente.
2) La incorporacion de una “lista negra” de clausulas que debe-

ran ser consideradas abusivas, y por tanto declaradas nulas, de pleno dere-
cho, que sugerimos se incorpore como articulo 37 bis, de la Ley 24.240.
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3) Una propuesta tedrica acerca de las medidas preventivas para

evitar la inclusion de clausulas abusivas, en la contratacion con consumido-
res, en la Argentina.

4) Una propuesta tedrica acerca de las medidas correctivas a

aplicar en los casos que se detecte la inclusion de clausulas abusivas, en
nuestra legislacion.

V. 6.- Resultados

En virtud de todo lo expuesto, pueden mencionarse los siguientes re-

sultados:

Se ha confirmado el fundamento de la investigacion, en el sentido de la
profusa utilizacion de clausulas abusivas en la contratacion con consu-
midores, en la Republica Argentina, que diera origen a la preocupacion
gue motivara el estudio.

Se ha realizado un analisis critico de la legislacion nacional y compara-
tivo de las legislaciones de los cuatro paises integrantes del MERCO-
SUR y de algunos otros paises que se consideraron particularmente in-
teresantes, asi como la normativa comunitaria de la Union Europea.

Se ha establecido que la mayoria de los contratos de consumo se cele-
bran mediante adhesion a condiciones generales de la contratacion.

Se ha determinado que la modalidad de contratacion mencionada en el
item anterior es propicio para la incorporacion de clausulas abusivas.
Surge imprescindible establecer la “tutela inhibitoria sustancial que vede
la mencionada inclusion™, a través de medios preventivos y sancionato-
rios.

Se ha concluido que puede considerarse a la proteccién del “débil juridi-
co” como un principio general del Derecho, méaxime en el area del Dere-
cho del Consumidor.

Se han estudiado los sistemas de proteccion contra las clausulas abusi-
vas, actualmente vigentes en el pais y comparado con los de otros pai-
ses.

Se ha propuesto la reforma del articulo 37 de la Ley 24.240, con el obje-
to de precisar su enunciado referente a supuestos de abusividad de clau-
sulas contractuales, con caracter general y abierto.

Se ha considerado que la incorporacion a la Ley de Defensa del Consu-
midor, de una “lista negra” de clausulas abusivas puede resultar conve-
niente y valiosa, para conseguir una mas amplia proteccion del consu-
midor.

Se ha elaborado un catdlogo de clausulas consideradas abusivas, en la
contratacion con consumidores, en la Republica Argentina.

5 Considerandos de la Resolucion 9/2004, de la Secretaria de Coordinacion Técnica del
Ministerio de Economia y Produccion de la Nacion.
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= Se ha visto como necesario el fortalecimiento de controles respecto de
las condiciones generales de la contratacion; para el caso en estudio,
respecto de los contratos de consumo.

= Se ha elaborado una propuesta teorica acerca de las medidas preventivas
para evitar la inclusion de clausulas abusivas, en la contratacion con
consumidores, en nuestro pais.

= Se ha desarrollado una propuesta tedrica acerca de las medidas correcti-
vas a aplicar en los casos que se detecte la inclusion de clausulas abusi-
vas, en este medio.

= Se ha detectado la posibilidad y avizorado la conveniencia de la existen-
cia de normas comunitarias o de una armonizacion legislativa, en el am-
bito del MERCOSUR, acerca del tema de las clausulas abusivas en la
contratacion con consumidores, con el objeto de facilitar la aplicacion de
la normativa y, consecuentemente, la proteccion del consumidor.

V.- CONCLUSIONES

Por todo lo expuesto en el desarrollo de la tesis, se ha arribado a las
siguientes conclusiones:

> La incorporacion de clausulas abusivas en un contrato consti-
tuye una flagrante violacion del estandar de buena fe y debe interpretarse
conforme a los principios “favor debilis™, “in dubio pro consumatore” y
*““contra proferentem”.

> Resulta necesaria la reforma del articulo 37 de la Ley 24.240,
a efectos de establecer con més precision las hipotesis generales y abiertas
de definicion de lesividad de clausulas contractuales.

> Resulta conveniente incorporar como articulo 37 bis de la
Ley 24.240, una “lista negra” de clausulas que deberan ser consideradas
abusivas.

> Como se desprende de la lectura sistémica de la Ley, con la
inclusion propuesta supra, se mantiene el sistema abierto para la determina-
cion del carécter abusivo de las clausulas —aunque mas preciso—, con el fin
de poder subsumir en él cualquier supuesto en que se detecte una situacion
lesiva, aunque no estuviera expresamente prevista.

> La incorporacion de listas de clausulas que se consideran
abusivas, asi como la correspondiente sancion, resulta conveniente teniendo
en consideracion el incipiente desarrollo en la aplicacion de la Ley de De-
fensa del Consumidor a los casos concretos, a pesar de su caracter de orden

publico.

> En todos los casos en que se detecte la inclusién de clausulas
abusivas, debera tenderse a la conservacion del contrato.

> Fuera del ambito estricto del Derecho de Consumo, se ha va-

lorado la conveniencia de regular legislativamente acerca de las “condicio-
nes generales de la contratacion”.
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> Es necesario agilizar los sistemas de reclamaciones y fortale-
cer la aplicacion de métodos alternativos de resolucion de los conflictos
derivados de relaciones de consumo, para permitir la verdadera vigencia de
los derechos.

> La gratuidad de los procedimientos, tanto administrativos
cuanto judiciales como alternativos, debe ser sustentada por el Estado, como
forma de garantizar la “defensa en juicio”, o “defensa de los derechos”,
principios de raigambre constitucional.

> Deviene conveniente implementar acciones de educacion al
consumidor dentro de los sectores de educacion formal y no formal.
> Se considera de suma importancia y utilidad la organizacion

de amplias camparias de difusion de los derechos del Consumidor, a efectos
de permitir su conocimiento, para posibilitar reclamos, ante los incumpli-
mientos respectivos.

> Estimamos posible y beneficioso, tender a la armonizacion de
la legislacion en materia de Consumo, en el ambito del MERCOSUR, tanto
a través de Resoluciones del Grupo Mercado Comun, cuanto de Directivas —
en caso de resultar necesario— asi como del trabajo de juristas en el derecho
comparado entre los cuatro paises y la consecuente tarea de su armoniza-
cion.

> Mas alla de todas esas conclusiones, reflexionamos acerca de
la importancia que debe darse a la implementacién y efectiva vigencia del
Derecho del Consumidor, que tiene como sujeto central al “hombre comun”,
el individuo —de alli su alcance practicamente universal-, a quien debemos
el esfuerzo por brindarle un sistema juridico equitativo y justo, haciendo
operativa la tutela de sus derechos econémicos, de la proteccién en su carac-
ter de “débil” en la negociacidn, de su efectivo acceso a la solucion de con-
flictos, de la eventual reparacion oportuna de dafios que pudiera sufrir; me-
didas, todas éstas, que le permitiran el ejercicio de la dignidad, el acceso a la
realizacion de sus derechos de raigambre constitucional y, con ello, el mejo-
ramiento de su calidad de vida.
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Las clausulas abusivas en la contratacion con consumidores
en la legislacion argentina

Maria Laura Estigarribia Bieber

“Los apetitos no deben ser desencadenados libremente;
el mas débil tiene necesidad de ser protegido contra el mas
fuerte, los mas honestos y confiados contra los méas voraces
y astutos. En este aspecto, como en otros muchos, el Dere-
cho se opone a la fuerza y realiza, de manera mas o menos
afortunada, la justicia en la libertad”.
Josserand

. INTRODUCCION

El consumo es un acto esencialmente de contenido econémico. Esta
intimamente ligado a la circulacion de la riqueza y abarca las relaciones
entre los integrantes de la cadena de produccion, distribucion y comerciali-
zacion —a quienes en el desarrollo del presente trabajo denominaremos pro-
ductores o empresarios— y el consumidor. Esta resulta una patente demos-
tracion de la estrecha relacién entre la Economia y el Derecho y la interac-
cién entre ambas disciplinas.

Las relaciones que se establecen, derivadas del hecho del consumo re-
sultan de muy diversa indole. Es asi que podemos mencionar a la existente

entre el fabricante y el comerciante; entre el fabricante y el transportista;
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entre el importador y el comerciante; entre el comerciante distribuidor y el
comerciante al publico; entre el fabricante o el comerciante y las empresas
de marketing; y, por altimo, entre cualquiera de los empresarios y el consu-
midor. Igualmente de diversas son las derivaciones en el campo econémico,
social, y juridico de estos intercambios. Esto pone de manifiesto que nos
encontramos frente a un “acto complejo”.

Su trascendencia econémica deviene del hecho que el consumo, en
cierto modo, determina la produccion de bienes y servicios, que constituye
una de las principales bases de la economia de un pais. Es decir, si deja de
existir o disminuye el consumo, proporcionalmente lo hara la produccion,
distribucion y comercializacién, afectando seriamente la actividad econémi-
ca y generando consecuencias tanto a escala Macro (provincial, regional,
nacional o internacional), como en el nivel Micro (referente a las Empresas
y a los individuos mismos). Es que “el tema de la proteccion del consumidor
es, en rigor, tutela del mercado, saneamiento de las relaciones de cambio o
del trafico negocial®.

El interés por el estudio de estas relaciones particulares en el &mbito
juridico nace a partir de la observacion de la realidad de la contratacion en
nuestros dias, en que puede cotidianamente observarse una asimetria en el
poder de negociacion, con la existencia de una parte fuerte (productor) y
otra parte débil (consumidor); en la masificacion de la produccion y el con-
sumo, que han traido consigo una estandarizacion de los contratos, impo-
niendo la contratacion a través de adhesion a condiciones generales; en la
influencia de la publicidad y las técnicas de marketing; la particularidad del
sistema de responsabilidad objetiva y solidaria; en fin, en una serie de espe-
cificidades que definen lo que alguna parte de la doctrina llama “Nueva ra-
ma del Derecho” y que nosotros consideramos la base del Actual Derecho

Privado, teniendo presente que el sujeto de esta rama del Derecho, el “ciu-

8 ROSATTI, Horacio D., Rodolfo C. BARRA, Alberto M. GARCIA Lema, Héctor MAS-
NATTA, Enrique PAIXAO y Humberto QUIROGA LAVIE. 1994. La Reforma de la
Constitucion, explicada por miembros de la Comisién de Redaccion, pag. 90. Editorial
Rubinzal Culzoni. Santa Fe. Argentina.
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dadano de a pie”, “el hombre comun”, es el consumidor, demandando una
legislacion especial que tome en cuenta las circunstancias apuntadas, inspi-
rada en un afan protectorio, con la finalidad de reestablecer el equilibrio
entre las partes y las consecuentes prestaciones.

Consideramos que la mencionada disparidad de fuerzas tiene tres di-
mensiones: 1) econdmica, ya que en la mayoria de los casos el empresario
posee mayor poder en tal sentido; 2) cognoscitiva, puesto que el proveedor
es el experto en la cosa o servicio que ofrece y posee mayor informacion y
el consumidor, generalmente, es el profano; carente o deficiente de aquella;
y 3) juridica, derivada de la facultad ejercida por el proveedor, de predeter-
minar el contenido del contrato y que para el consumidor deja solamente la
posibilidad de adherir o no al texto y condiciones predefinidas.

Estimamos a ésta Ultima como de mayor relevancia y que se presenta
en todos los casos de contratos celebrados por adhesion a condiciones gene-
rales, que constituye el medio més usual de negociacion en las relaciones de
consumo.

La necesidad de proteccién de los consumidores resulta de la existen-
cia de un mercado imperfecto que, por tanto, no puede autorregular, a través
de oferta y demanda, la equivalencia en las prestaciones, tal como lo preten-
de la teoria de Adam Smith, a través de la “mano invisible”.

Deviene particular la trascendencia econémica del Derecho del Con-
sumidor, que radica en la posibilidad de influir, a través de la legislacion, en
el establecimiento de reglas claras, que determinen las conductas a observar
y las consecuencias posibles de su incumplimiento y que generaran necesi-
dad o posibilidad de célculos de costos y beneficios para cada una de las
partes intervinientes en el mercado.

Son cada vez mas las relaciones de consumo y su incidencia en la ac-
tividad econémica y social. De ello deriva claramente la importancia de su

regulacion juridica adecuada, a efectos de mantener el llamado “orden pu-
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blico econémico de coordinacion”’ mediante el cual el Estado cumpla la
funcion de arbitraje que es imprescindible en la economia de mercado, a
efectos de establecer un ““minimun inderogable”, mediante normas prohibi-
tivas que limiten la autonomia privada, en cuanto pretenda afectar estas “ga-
rantias minimas™®, establecidas en resguardo del orden publico, entendido
como “modelo societario definido por el Derecho en un determinado mo-
mento histérico de evolucion de sus valores™.

Ahora bien, las relaciones de consumo se desarrollan en el &mbito del
Mercado. Los objetivos economicos del Mercado son la productividad, la
eficiencia y la obtencién de las méaximas utilidades y su centro es el “hom-
bre econémico”; sin embargo corresponde al Derecho aportar el aspecto
ético-axioldgico, que tiene como centro a la “persona humana”, que incluye
las defensas de todos sus derechos fundamentales.

El “hombre”, en su faz econdmica, durante su vida experimenta una
cantidad enorme y variable de necesidades reales y creadas —deseos—, fo-
mentadas enfaticamente con la herramienta de la publicidad, mediante sus
artilugios de promover modas, caducidades anticipadas de cosas aun Utiles,
simbolos de status, belleza. El hecho de que cada hombre de alguna manera
deba o quiera adquirir esos bienes para satisfacer esas necesidades hacen del
mismo un consumidor o usuario; una dimension de “persona humana” so-
metida a las “presiones del mercado”.

“La ldgica del consumo invade todos los &mbitos, una légica que se
basa, entre otros aspectos, en la seduccion. Lipovetscky dice que la seduc-
cion se ha convertido en el proceso general que tiende a regular el consumo,

la organizacion, la informacion, la educacion y las costumbres. ... La cultura

7 ALTERINI, Atilio Anibal. 1998. Contratos Civiles — comerciales - de consumo. Teoria
General, pag. 49. Editorial Abeledo Perrot. Buenos Aires. Argentina.

8 LORENZETTI, Ricardo Luis. 2003. Consumidores, pag. 29. Editorial Rubinzal Culzoni.
Santa Fe. Argentina.

® LONARDO, Loris. Ordine pubblico e illiceita del contratto. Napoles: ESI, 1993, pag.
137. Citado por ESPINOZA ESPINOZA, Juan. 2005. Los Principios contenidos en el titulo
preliminar del Cadigo Civil Peruano de 1984. Andlisis doctrinario, legislativo y jurispru-
dencial. Editorial Pontificia Universidad Catolica del Perd. Fondo Editorial 2005. Lima.
Peru.
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posmoderna es la del “feeling” y la de la emancipacion individual extensiva
a todas las categorias de edad y género™?°,

Se conoce como un hito en el camino por conferir al consumidor un
status especifico, al Mensaje al Congreso, pronunciado por el Presidente de
los Estados Unidos, John F. Kennedy, el 15 de marzo de 1962, cuando dijo:
“Los consumidores, todos nosotros por definicidn, representan el grupo
econdmico mas importante y se hallan interesados en caso todas las decisio-
nes econdmicas, publicas y privadas. Sus gastos representan las dos terceras
partes de los gastos economicos totales. Sin embargo, constituye el Unico
grupo que no esta organizado realmente y cuya opinion casi nunca es tenida
en cuenta”, resumiendo estos conceptos en su célebre frase: “consumidor,
por definicion, nos incluye a todos”. En esta ocasion se puso en evidencia la
necesidad de intervencion de los operadores juridicos, para ocuparse de esta
problematica de alcance global, de tan extensa e importante proyeccion,
dando nacimiento al Derecho de Consumo, del que se ha dicho que *“es un
sistema global de normas y principios, institucionales y medios instrumenta-
les consagrados por el ordenamiento juridico para procurar al consumidor
una posicion de equilibrio dentro del mercado en sus relaciones con los pro-
veedores de bienes y servicios en forma masiva” L.

“El correcto desenvolvimiento de las economias nacionales sobre la
base de mercados libres, competitivos y abiertos, exige como recaudo com-
plementario, pero condicionante, la vigencia de un efectivo sistema politico-
juridico de proteccion de los consumidores, que garantice a éstos, la concre-
ta y real oportunidad de situarse en un punto de equilibrio con los proveedo-
res de bienes y servicios, en las relaciones de consumo?. Esto se debe a la

inexistencia de un mercado perfecto y, por tanto, a la insuficiencia de los

10 BORRAS CATALA, Vicent. 1998. El consumo, un analisis sociol6gico. La estructura-
cion del consumo y los grupos sociales en la regién metropolitana de Barcelona, pag. 45.
Editorial Cedecs S.L. Barcelona. Espafia.

U STIGLITZ, Rubén y Gabriel STIGLITZ. 1993. “Ley de defensa del consumidor”. Revis-
ta Jurisprudencia Argentina, Tomo 1993-1V, pag. 871. Buenos Aires. Argentina.

12 STIGLITZ, Gabriel. 1997. Reglas para la defensa de los consumidores y usuarios, pag.
111. Editorial Juris. Rosario. Argentina.
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mecanismos de este mercado, en la regulacion de las relaciones negociales,
en su aspecto juridico y en la proteccion de quienes detentan la posicion del
“débil juridico”.

Existen diversos medios de proteccion. Asi, la normativa sobre com-
petencia, que si bien regula las relaciones entre empresarios 0 comerciantes,
incide en forma directa sobre la transparencia del mercado y en salvaguarda
de la lealtad, en beneficio del consumidor. “Sobre la base propuesta por la
teoria del mercado de competencia perfecta definida por Adam Smith (siglo
XVII1), el Nobel de Economia Milton Friedman acufidé una de sus propues-
tas mas conocidas (1970), segun la cual en una economia libre la empresa
tiene una y solo una responsabilidad social: utilizar los recursos y realizar
actividades orientadas a aumentar los beneficios, siempre que cumpla con
las reglas del juego, es decir, actuando en competencia libre y abierta, sin
fraude ni engafio. ... Esta idea permite obtener resultados positivos, no solo
en la faceta econdmica sino también en aspectos fundamentales para la su-
pervivencia,... como son la confianza del mercado, la reputacion, la fideli-
dad y la legitimidad de la sociedad™*.

El articulo 42 de la Constitucion Argentina’* establece la proteccion
de los derechos de consumidores o usuarios de bienes y servicios, otorgan-
doles la maxima jerarquia. Menciona, entre otros, a la proteccion de los in-
tereses econdmicos, la informacién adecuada y veraz, las condiciones de
trato equitativo y digno, la defensa de la competencia contra toda forma de

distorsion de los mercados, el control de los monopolios naturales y legales,

13 www.aecal.org/comisiones/rsc/articulcincodiasago.htm. Diario Cinco Dias. “Mercado
Perfecto y Responsabilidad Social Corporativa”. 6/8/03, pag. 1.

14 Esta disposicion establece que "los consumidores o usuarios de bienes y servicios tienen
derecho, en la relacién de consumo, a la proteccion de la salud, seguridad e intereses eco-
noémicos; a una informacién adecuada y veraz; a la libertad de eleccion y a condiciones de
trato equitativo y digno. Las autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos, a la
educacién para el consumo, a la defensa de la competencia contra toda forma de distor-
sion de los mercados, al control de los monopolios naturales y legales, al de la calidad y
eficiencia de los servicios publicos y a la constitucién de asociaciones de consumidores y
de usuarios. La legislacion establecera procedimientos eficaces para la prevencion y solu-
cion de conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios pablicos de competencia na-
cional, previendo la necesaria participacion de las asociaciones de consumidores y usua-
rios y de las provincias interesadas en los organismos de control".
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la educacién para el consumo y la constitucion de asociaciones de consumi-
dores y de usuarios.

En lo que refiere a la proteccion de los intereses economicos, el dere-
cho consagrado en dicho articulo se relaciona con la obligacion del Estado
acerca de hacer posible que los consumidores obtengan el maximo beneficio
de sus recursos economicos. Ello se consigue estableciendo normas acerca
de la produccién, distribucién y comercializacion de productos y servicios,
de tal manera que éstos sean prestados de la forma maés satisfactoria, y de
ejercer un adecuado control de su cumplimiento.

Asimismo, el Estado debe vigilar que las practicas de produccion y
comercializacion se realicen dentro del marco normativo en cuanto a la
competencia leal y efectiva, y con normas claras en lo atinente a la respon-
sabilidad del fabricante, que garanticen que los articulos o servicios satisfa-
gan los requisitos normales de durabilidad, utilidad, seguridad y fiabilidad y
sean aptos para el fin a que se destinan; asi como a las garantias obligato-
rias, y su exigibilidad; estableciendo un adecuado control. De esta manera,
el Estado debe hacerse cargo de que el Consumidor o Usuario puedan tener
el maximo aprovechamiento de sus recursos econémicos; asi como promo-
ver la posibilidad de su acceso al consumo.

Porcién importante en esta proteccion estd constituida por el estable-
cimiento de normas que combatan la inclusion de clausulas abusivas en la
contratacion con consumidores, vistas las numerosas posibilidades de su
afectacion por este medio, como una de las herramientas més utilizadas por
los empresarios para burlar los intereses econdmicos de los consumidores.

Pasando a otro tema, también incluido en el articulo 42, debemos re-
cordar que el nucleo central de la normativa del derecho a la informacion y
de la publicidad, en Argentina, esta constituido, ademas de la Ley de Defen-
sa del Consumidor, por aquellas atinentes a la Lealtad Comercial y la De-
fensa de la Competencia, por la intima interrelacion de sus disposiciones,

que abordan desde distintos angulos la tan compleja relacién de consumo.
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La obligaciéon de informar resulta de suma importancia en la etapa
precontractual puesto que es la que permite la decision razonada y, conse-
cuentemente, el perfeccionamiento de la relacion negocial. Es por ello que
se exige que ésta sea brindada en forma cierta, objetiva, veraz, detallada,
eficaz y suficiente®.

Ahora bien, resulta dable destacar que la especificacion del concepto
de obligacion de informar requiere deslindarla del instituto de la publicidad,
si bien puede interpretarse que ésta también integra la informacion. Tienen
en comun el pertenecer a la etapa precontractual y una mision concomitante
con relacion a las cosas y servicios ofrecidos, por lo que resulta de provecho
diferenciarlas®. En lo que hace a que la finalidad de la primera es brindar
informacién, con precision acerca de cualidades, atributos, modo de uso,
peligros que puede conllevar; del producto o del servicio que el productor
ofrece al consumidor, para posibilitarle un consentimiento informado y, por
tanto, plenamente valido; sin embargo, la segunda tiene como propdsito
atraer, persuadir, estimulart’, captar su voluntad, dando a conocer masiva-
mente un producto y resaltando sus cualidades propias, sin incurrir en ocul-
tamientos, inducir a error, engafio o confusion?é.

En este sentido, debemos resaltar que la objetividad es requisito de la
informacidn, en cambio la publicidad se define por la subjetividad de los
intereses que difunde®®.

En lo que refiere al tema de la publicidad, no se halla ajena a los nue-

vos paradigmas de relacion constituidos por la inmediatez del acceso a la

15 La Ley 24.240 establece el derecho a la informacion en su articulo 4, cuando dice:
“Quienes produzcan, importen, distribuyan o comercialicen cosas o presten servicios,
deben suministrar a los consumidores o usuarios en forma cierta y objetiva, informacion
veraz, detallada, eficaz y suficiente sobre las caracteristicas esenciales de los mismos™.

16 KEMELMAJER de CARLUCCI, Aida. 1996. “Publicidad y Consumidores”. Revista de
Derecho Privado y Comunitario. T. 5, pag. 74. Santa Fe. Argentina.

" MOSSET ITURRASPE, Jorge y Ricardo LORENZETTI. “Informacion al consumidor y
proteccion de su salud”. Defensa del Consumidor. P4g. 79. Editorial Rubinzal Culzoni.
Santa Fe. Argentina.

18 AMEAL, Oscar J., Maria F. COMPIANI y otros. 1999. “La obligacion de informar”.
Derecho del Consumidor, N° 10. Pag. 47. Editorial Juris. Rosario. Argentina.

19 LOPEZ CABANA, Roberto M. 1996. “La informacion en los contratos de consumo”.
Derecho del Consumidor N° 7, pag. 48. Editorial Juris. Rosario. Argentina.
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informacién, el auge de las comunicaciones y la globalizacion de la econo-
mia. Tampoco el consumidor puede sustraerse a esta realidad que condicio-
na su conducta en forma permanente; pasando de ser quién orientaba la pro-
duccion de los productos y servicios, a través de sus necesidades, gustos e
inclinaciones, a ser aquel a quién va orientada la totalidad de la estrategia de
los demés actores de dicha relacion, quienes le generan nuevas “necesida-
des, gustos e inclinaciones”, conforme a los productos que pretenden co-
mercializar, dentro de la lucha feroz de la competencia.

El deber del proveedor es correlativo del derecho del consumidor a la
informacidn veraz acerca de las condiciones esenciales del negocio juridico
realizado y las caracteristicas relevantes de la cosa o servicio a prestarse.
Este derecho-deber de informacidn es una derivacion del principio general
de buena fe, que impone conducta leal, honesta y solidaria a ambas partes.

En este marco, por ultimo, nos referiremos al derecho a la educacion
del consumidor, también especialmente mencionado. Del mismo modo que
significa una obligacion para el Estado, resulta un derecho para el consumi-
dor, de singular importancia por la trascendencia de sus consecuencias, en la
medida en que es la Unica herramienta que le permitira, al conocerlos, de-
fender y reclamar sus derechos.

La Ley 24.240 aborda el tema de “Educacion al Consumidor” en su
Capitulo 16, articulos 60%°, 612! y 6222,

20 En el articulo 60 se refiere a los Planes Educativos, al decir: “Incumbe al Estado nacio-
nal, las provincias y municipalidades, la formulacion de planes generales de educacion
para el consumo y su difusion publica, fomentando la creacion y el funcionamiento de las
asociaciones de consumidores y la participacion de la comunidad en ellas, debiendo pro-
pender a que dentro de los planes oficiales de educacion primaria y media se ensefien los
preceptos y alcances de esta ley”.

21 En su articulo 61, aborda el tema de la Formacién del Consumidor, cuando norma: ““La
formacion del consumidor debe tender a: 1) Hacerle conocer, comprender y adquirir habi-
lidades para ayudarlo a evaluar las alternativas y emplear sus recursos en forma eficiente;
2) Facilitar la comprensién y utilizacién de informacién sobre temas inherentes al consu-
midor; 3) Orientarlo a prevenir los riesgos que puedan derivarse del consumo de produc-
tos o de la utilizacién de servicios; 4) Impulsarlo para que desempefie un papel activo que
regule, oriente y transforme el mercado a través de sus decisiones”.

22 E] articulo 62 se refiere a las Contribuciones estatales, al establecer: “El Estado nacional
podréa disponer el otorgamiento de contribuciones financieras con cargo al presupuesto
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Mas alla de las sanciones que puedan aplicarse a las conductas que
contravengan la normativa especifica, resulta imprescindible que el consu-
midor se informe acerca de sus derechos para que, conocidos éstos, pueda
invocarlos y ejercer su defensa a través de los medios puestos a su disposi-
cion por la legislacion vigente. Su participacion resulta indispensable para la
implementacion efectiva de la proteccion que desde el Estado se pretende.
Esta participacion también puede darse a través de organizaciones no guber-
namentales, como las asociaciones de consumidores, que pueden contribuir
en esta tarea de formacion.

Estimamos de vital importancia para la real vigencia de estos dere-
chos, al énfasis que se ponga en la educacién de los consumidores y la difu-
sion de aquellos.

Se ha dicho que “La economia... es la ciencia que estudia al hombre y
a sus necesidades,... y el mercado, el lugar donde se encuentran proveedores
y consumidores. Es decisivo saber si el mercado tiene leyes. Y si esas leyes
son inexorables o cambiables. En qué medida puede incidir el Derecho, en
qué medida el Derecho es supraestructura, o es infraestructura. En qué me-
dida es la Economia la que va marcando el rumbo y el Derecho es su segui-
miento, o es el Derecho el que marca el hilo de la ejemplaridad y la Econo-
mia va por detrés... En qué medida uno avanza y el otro retrocede. En qué
medida se compadecen y concilian. En qué medida chocan mercado y dere-
cho”?%,

En tal sentido, sabemos que el Derecho resulta la herramienta valida
para establecer los limites axioldgicos a las normas del mercado. Debemos
recordar que, en la actual economia globalizada, el standard de la autonomia
de la voluntad se encuentra seriamente cuestionado y, con ello, el contrato

ha perdido la calidad de “acuerdo negociado entre las partes”, a manos de la

nacional a las asociaciones de consumidores para cumplimentar con los objetivos mencio-
nados en los articulos anteriores. ...”.

23 MOSSET ITURRASPE, Jorge. 1992. “El Derecho Privado y la defensa del consumidor”.
Derecho del Consumidor, N° 2. Director: Gabriel A. Stiglitz. pag. 4. Editorial Juris. Rosa-
rio. Argentina.
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contratacion predispuesta por una sola de ellas. De aqui surge pristinamente
la necesidad de la intervencion del Estado, en la funcién de arbitraje para
reestablecer el equilibrio en el sinalagma, estableciendo un régimen tuitivo.
“La proteccidn juridica del consumidor puede entonces resultar de medidas
que complementen las reglas de funcionamiento del mercado o de medidas
que lo corrijan. Ambas, lejos de contraponerse, se auxilian mutuamente’?,

“Las soluciones juridicas, sustentadas en tal concepcion, humanista y
solidaria, del derecho contractual, deben garantizar esencialmente, la pro-
mocion y proteccion de los intereses econdmicos de los consumidores. Bus-
car elevar la posicion del consumidor, en aquellas situaciones donde afloran
técnicas agresivas, que comprometen la justicia contractual. Sin perjuicio de
otras cuestiones contractuales igualmente trascendentes, la efectiva vigencia
de los derechos del consumidor, esta fuertemente condicionada, por la posi-
bilidad de acceso a una informacion adecuada y por la proteccioén contra
abusos en las clausulas contractuales”?>.

“Respecto al ambito al que se puede extender la proteccion, se distin-
gue entre la proteccién indirecta y la proteccion directa. La proteccién indi-
recta alcanza todo el hacer de los poderes publicos y en especial a la ordena-
cién del mercado interior, libertad de la competencia, regulacién de mono-
polios, politica de precios, regulacién de importaciones, control de la activi-
dad de los grupos transnacionales, etc. Mientras que la proteccion directa se
concibe como la realizada mediante la atribucién de derechos concretos a
favor del consumidor”?®,

A los efectos de lograr este objetivo, el Estado debe disefiar y poner en
vigencia el “orden publico econémico”, al que se ha definido como “el con-

junto de reglas obligatorias en las relaciones contractuales, relativas a la

2 ARRIGHI, Jean M. 1991. “Los principios basicos de la defensa del consumidor y el
panorama actual en América Latina”. Derecho del Consumidor, N° 1. Director Gabriel
Stiglitz, pag. 28. Editorial Juris. Rosario. Argentina.

%5 MORELLO, Augusto M., Rubén S. STIGLITZ y Gabriel A. STIGLITZ. 1991. “Informa-
cion al consumidor y contenido del contrato”. En Derecho del Consumidor, N° 1. Director
Gabriel Stiglitz, pag. 33. Editorial Juris. Rosario. Argentina.

% BOTANA GARCIA, Gema y Miguel RUIZ MUNOZ. 1999. Curso sobre proteccion
juridica de los consumidores, pag. 29. Editorial Mc Graw Hill. Madrid. Espafa.
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organizacion economica, a las relaciones sociales y a la economia interna de
los contratos”?’. Este posee, en vision de Lorenzetti, diferentes facetas.

En su aspecto de “direccion”, el cariz relevante es la “justicia distribu-
tiva, son los objetivos econdmicos que tiene el Estado y que se imponen a la
poblacion; desde este angulo, se observa el contrato en funcién de las exter-
nalidades econémicas? —el interés de los terceros—; en cuanto al “de coordi-
nacion”, tiene como objetivo “controlar la licitud de lo pactado por las par-
tes, principalmente su adecuacion a los valores esenciales del ordenamiento
juridico?®, mediante el establecimiento de principios minimos inderogables,
que sirven de limite a la autonomia privada, configurando el marco del
“principio de socialidad"®, y en su faz “de proteccion de la parte débil”,
actlia tutelando a una de las partes, restableciendo el equilibrio contractual,
quebrado por las desigualdades ya mencionadas.

En este Gltimo sentido, este instrumento deberd basar sus principios en
“constatar que hay una falla estructural en el mercado, y ayudarla a corregir;
... pretender asegurar una igualdad de oportunidades para que las partes
puedan expresar su consentimiento, suprimiendo las distancias econémico-
sociales, intervenir con vocacioén de permanencia, sin distorsionar la auto-
nomia, permitiendo que los contratantes se expresen en un pie de igualdad,
convirtiéndose en una garantia procesal y objetiva de la igualdad de oportu-
nidades, para expresar el consentimiento™®!, todo a fin de garantizar relacio-
nes negociales equitativas y justas.

“Los legitimos intereses econdmicos representan el derecho que tiene
el consumidor de bienes y servicios de contratar en condiciones equitativas,
sin padecer abusos por parte del empresario o profesional. EI consumidor

tiene que estar protegido en las diferentes fases de la contratacion: a) en la

27 ey Espariola sobre represion de practicas restrictivas de la Competencia, de 20 de julio
de 1963.

2 | ORENZETTI, Ricardo Luis. 2003. Ob. Cit., pag. 32.

2 LORENZETTI, Ricardo Luis. 2003. Ob. Cit., pag. 29.

30 MESSINEO, Francesco. 1952. Doctrina general del contrato, Tomo I, pag. 21.Editorial
E.J.E.A. Buenos Aires. Argentina.

31 LORENZETTI, Ricardo Luis. 2003. Ob. Cit., pag. 27.
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etapa previa o de promocion, es menester ponerlo a cubierto del flagelo que
significa la publicidad engafiosa o inductiva. b) Al tiempo de celebrar el
contrato, debe respetarse la libertad del consumidor de contratar (o de no
hacerlo) y el derecho de conocer el contenido negocial y sus términos. Asi-
mismo el derecho de no soportar clausulas abusivas. c) Después de celebra-
do el contrato, y durante su ejecucién, es menester tutelar su derecho a una
garantia o servicio post — venta adecuados y a exigir las responsabilidades
oportunas”3?,

“Por su parte, el orden publico econdémico se exterioriza en mandatos
legales imperativos; su finalidad seria obtener el cumplimiento de la ordena-
cién econdmica prevista y tendria una eficacia positiva: imponer haceres
para establecer la prevista ordenacion econdémica’,

Obviamente, la fijacion de los “criterios informativos de la legislacion
protectoria” dependerd, en cada momento, de la base filoséfica y axiol6gica
del sistema y la estructura econémica de la sociedad.

En tal sentido, cabe recordar que “en los comienzos de la década del
’60, a partir de la célebre obra de Ronald Coase®*, “The problem of social
cost” (el problema del costo social), y el trabajo de Guido Calabresi®®, “So-
me thoughts on risk distribution and the law of torts™ (algunas reflexiones
sobre la distribucidn del riesgo y el Derecho de Dafos), se sientan las bases
de lo que luego se conoceria como el Andlisis Econémico del Derecho, que
se caracteriza “... por la aplicacion de teorias econémicas y métodos empi-

ricos de los economistas al sistema legal.”%. Es “una pretensién fundamen-

%2 PIZARRO, Ramén Daniel y Carlos Gustavo VALLESPINOS. 1991. “Publicidad induc-
tiva y engafiosa”. Derecho del Consumidor, N° 1. Director Gabriel Stiglitz, pag. 41. Edito-
rial Juris. Rosario. Argentina.

3 SANCHEZ GONZALES, Maria Paz. 1992. Bases de las obligaciones contractuales en la
Constitucion. Articulo 149.1.8?, pag. 62. Editorial Trivium S.A. Madrid. Espafia.

34 COASE, Ronald. 1960. The problem of social cost. En Journal of Law and Economics,
N° 3. Traducci6n en espafiol, El problema del costo social, en Revista de Estudios Publicos,
N° 1. Pags. 81-134.

%5 CALABRESI, Guido. Some thoughts on risk distribution and the law of torts. En Yale
Law Journal, N° 70.

% TAVANO, Maria Josefina. 1999. “;Qué es el Analisis Economico del Derecho?”. Revis-
ta de Derecho Privado y Comunitario N° 21, pag. 13. Santa Fe. Argentina.
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tal de esta teoria que la totalidad del sistema juridico pueda analizarse y re-
formularse mediante la aplicacion de un niamero relativamente pequefio de
conceptos econémicos fundamentales™’. En definitiva lo comudn y definito-
rio de este Analisis es la aplicacion de la teoria econdmica en la explicacion
del Derecho®"3,

Reconocemos que no resulta posible ignorar las proyecciones e impli-
cancias econdmicas del sistema de proteccion al consumidor; pero sostene-
mos enfaticamente que no puede adoptarse como criterio rector de la norma-
tiva a los principios economicos, que prescinden en forma absoluta de la
contemplacion de “derechos fundamentales”, asimetrias en la negociacion y
el orden publico econdémico de proteccion del débil juridico. Estos altimos
criterios resultan limitativos de la autonomia de la voluntad, en beneficio de
aquel que la ve seriamente afectada, mediante la utilizacion de contratos
predeterminados, de adhesion a condiciones generales.

En el Derecho del Consumidor se parte de una base muy solida: la ne-
cesidad de proteccion. No se trata de un Derecho “imparcial” o “neutral”,
sino tuitivo; la propia denominacion deja patente esta consideracion, por
ejemplo, cuando la mayoria de las leyes que se dictan en la materia se titu-
lan como de “defensa del consumidor o usuario”.

No obstante ello, también se reconoce el contexto en que éste micro-
sistema juridico se desarrolla, porque se trata de una disciplina que sélo co-
bra importancia en el seno de la moderna sociedad de consumo, y ésta, a su
vez, en una economia de mercado. Sélo ésta Ultima brinda el &mbito en el
cual puede desarrollarse el Derecho del Consumidor como un cuerpo orga-
nico y sistematico de normas. Seria absurdo hablar de este Derecho en una

economia rudimentaria o sin derechos de propiedad ni libertad contractual,

37 [dem, pag. 15.

% MERCADO PACHECO, Pedro. 1994. El Analisis Econémico del Derecho, pag. 27.
Centro de Estudios Constitucionales. Madrid. Espafa.

3 PIRIS, Cristian Ricardo. 2004. Andlisis juridico econémico de los factores de atribucion
de responsabilidad civil por dafios al consumidor. Estado actual y proyeccion de la legis-
lacion en el MERCOSUR. Presentada en la Maestria en Derecho Privado, de la Universidad
Nacional de Rosario. Inédita.
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asi como resultaria absurdo pretender ignorar las circunstancias ya anotadas
de masificacion de la produccion y consecuente standarizacion de la contra-
tacion.

Lo sefialado mas arriba nos marca que el desafio es doble: proteger al
consumidor en la relacion de consumo y a su vez no atentar contra las bases
del mercado, pues sus efectos se proyectaran a nivel de macro y micro eco-
nomia.

Resumiendo, es mision del Derecho Privado, entonces, arbitrar entre
los requerimientos del mercado y las exigencias de la justicia, proveyendo
un “orden juridico tendiente a lograr un mercado con justicia™*; una “utili-
dad con justicia, un lucro con equilibrio, un intercambio en equidad en el
cual prime, en una palabra, la solidaridad negocial™*!.

Se pretende conseguir un justo y delicado equilibrio entre la autono-
mia de la voluntad, las exigencias del mercado y los valores esenciales de la
persona, tomada como centro y fin del Derecho Privado.

De la problematica expuesta, se advierte claramente la amplitud de la
proyeccion del fendémeno del consumo y de su necesidad de regulacion, te-
niendo presente el contexto juridico, econdmico y social. Es por ello que
hemos decidido acotar el marco de la presente investigacion al tema de las
“Clausulas abusivas en la contratacion con consumidores”, y mas especifi-
camente, en la Republica Argentina.

Oportunamente, de la lectura del texto de la Directiva de la Comuni-
dad Econdmica Europea 93/13, del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre
“Clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores”, desper-
tamos a la curiosidad sobre este particular fendmeno que acosa la realidad
contractual de nuestros dias. A partir de alli comenzamos la observacion en

la vida real, donde pudimos comprobar la cotidianeidad de su aplicacion,

40 ALTERINI, Atilio Anibal. 1999. “El Proyecto de Cddigo Civil de 1998: perspectiva y
prospectiva”. Revista de la Federacién Argentina de Colegios de Abogados (FACA), N° 1,
32 época, pag. 21. Buenos Aires. Argentina. www.alterini.org/trabajosonline
41 MOSSET ITURRASPE, Jorge. 1996. “Introduccion al Derecho del Consumidor”. Revis-
ta de Derecho Privado y Comunitario, Tomo 5. Pag. 7. Santa Fe. Argentina.
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constituyendo el procedimiento que en forma mas palpable se materializan
las flagrantes desigualdades de las partes que contratan, y el consecuente
abuso de la situacion de debilidad en que se encuentra el consumidor.

Muchas han sido las situaciones observadas en las que se trasuntaba la
angustia e impotencia del afectado por la situacion injusta del abuso de la
posicion dominante del predisponente. Baste recordar las quejas en los me-
dios de prensa. También se ha podido advertir que los informes de la Secre-
taria de Defensa de la Competencia y del Consumidor de la Nacién —hoy
Secretaria de Coordinacion Técnica del Ministerio de Economia y Produc-
cion de la Nacion—, de las Asociaciones de Consumidores, las consultas en
los estudios juridicos y algunos fallos de jurisprudencia, daban acabada
cuenta de la reiteracion de esta situacion, en diferentes niveles de compleji-
dad e importancia de contratos.

El hecho de la incorporacion de clausulas abusivas en un contrato
constituye una conducta claramente antijuridica, y teniendo presente la faci-
lidad que posee el Empresario —predeterminante del contrato— para incluir-
las en forma inadvertida, debe el Estado intervenir, en tutela del “orden pu-
blico econémico”.

En el marco de un Derecho Privado con una fuerte tendencia sociali-
zante y moralizadora, se nos ha presentado como de vital importancia y ac-
tualidad el abordaje de esta faceta del Derecho de la contratacion.

Debe destacarse que la mencionada “tarea moralizadora” debe ser
equilibrada y abarcar dos direcciones: en primer término, velar por la pro-
teccion del débil y la indemnidad de sus derechos, y a la vez, impedir que la
utilizacion indebida y abusiva de esa “debilidad”, perjudique a la otra parte,
con la consecuente proyeccion disvaliosa, que afecte, mas alla de sus acto-
res, a todo el tejido social, al dafiar los valores elementales de la conviven-
cia, establecidos por el principio de Buena Fe-lealtad, destruyendo la con-
fianza reciproca, lacerando, de ese modo, la convivencia en armonia, la paz

social y la calidad de vida de toda la comunidad.
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Il1. DISENO DE LA INVESTIGACION

El presente trabajo ha sido planteado, en su Proyecto original, en el
marco del “Régimen Especial de Doctorado de la Universidad Nacional del
Nordeste, creado por Resolucion N° 531/98 del Consejo Superior, y ha sido
aceptado para su elaboracion —previa evaluacion externa acerca de los méri-
tos para su admisién como proyecto viable y la circunstancia acerca de su
presentante, de poder “auto dirigir” el trabajo de tesis, conforme a sus ante-
cedentes— mediante Resolucién del mismo Cuerpo Colegiado.

En razon de ello, la presentamos desde esa perspectiva de su dimen-
sion epistemoldgica y de estrategia general, asi como de su implementacion

y desarrollo.

11.a. DIMENSION EPISTEMOLOGICA

II.a.1. TITULO DE LA TESIS
“Las Clausulas Abusivas en la Contratacién con Consumidores en la

Legislacion Argentina”.

I.8.2. SITUACION PROBLEMATICA Y NUTRIENTES

Esta situacion problemaética ha sido captada, a través de la observacion
de la realidad cotidiana, del ejercicio profesional y de casos de jurispruden-
cia, asi como de diversas notas de doctrina y noticias aparecidas en la pren-
sa, que daban cuenta de las carencias en la efectividad de la declamada “pro-

teccion del consumidor”, muy especialmente en las &reas atinentes a la in-
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corporacion de clausulas lesivas en la contratacion y la de la responsabilidad
por dafios.

De ambos aspectos, hemos tomado el primero, teniendo en cuenta la
cotidianeidad de su ocurrencia, asi como el gran nimero de casos denuncia-
dos y el grave dafio que produce al “derecho a la proteccién de los intereses
econdmicos del Consumidor”, que alcanza raigambre constitucional en la
Republica Argentina, a partir de 1994.

Ejerci6 influencia, asimismo, la observacion de las medidas preventi-
vas y correctivas previstas en la legislacion extranjera —a veces de paises
vecinos como Brasil- y, sobre todo, la efectividad de su aplicacion en la
vida diaria de estos “ciudadanos comunes” —sujetos principales del actual
Derecho Privado-.

También determind la eleccion como problema de investigacion, su
proyeccion de aristas interdisciplinares, que impactan en los distintos acto-
res de la vida social, econdmica y juridica del Pais, asi como la actualidad,
proyeccion y pertinencia que presenta.

Evidentemente, las fuentes del problema son de origen mdltiple. Po-
demos pensar que se debe al sistema neo liberal de mercado impuesto en la
década de los 90, en Argentina; a la globalizacion de la economia; a la es-
trecha relacion que existe entre economia y derecho; a la conducta abusiva
de algunos Proveedores; a la falta de difusion de los derechos del consumi-
dor; a la carencia de implementacion de su educacion; a la desidia para efec-
tuar los reclamos; a la ineficiencia del sistema judicial para dar respuestas a
estas, a veces “pequerfias causas”; al profundo malestar que la inequidad en
la contratacion genera en la comunidad toda; en fin, hasta podriamos invo-
car causas de corte mas filoséfico como la del ideal de justicia o la necesi-
dad de proteger al débil juridico. Lo cierto es que las fuentes son multiples,
de distinto origen y diversa posibilidad de abordaje y solucion.

Como ya se manifestara, al exponer la situacion problematica, los da-
tos de la realidad, las publicaciones de los medios de comunicacion, la acti-

vidad de Organismos del Estado y de algunos legisladores, tanto como la de
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los Tribunales nacionales, provinciales y arbitral de consumo, la doctrina y
jurisprudencia nacional y extranjera, han constituido antecedentes eficientes
para tomar la decision de su eleccion como tema de investigacion.

A partir de todo este “marco”, nos hemos preguntado: ;Qué hace que
en algunos paises el Consumidor esté mas protegido? ¢Resulta apropiada la
legislacion de proteccion al Consumidor argentina, en el tema que nos con-
voca? ;Existe una carencia normativa o hay deficiencias en su difusion y
aplicacion? ¢Pueden, desde este ambito, generarse propuestas para mejorar

la proteccion del Consumidor argentino?

I.a.3. OBJETO
El objeto de estudio que se ha determinado fue: “Las Clausulas Abu-
sivas en la Contratacion con Consumidores y los sistemas normativos de

prevision y control, en la legislacion Argentina”.

I.8.4. PROBLEMA

El problema a abordar se ha presentado resumido en las siguientes
preguntas:

1) ¢Qué sistema normativo de control de clausulas abusivas en la
contratacién con consumidores seria conveniente en la legislacion Argenti-
na?

2) ¢Qué clausulas pueden ser identificadas por su naturaleza abusiva

en la contratacion con consumidores en la Republica Argentina?

I.a.5. OBJETIVOS
Los objetivos que se determinaran ab initio, han sido definidos como:
3) Determinar los sistemas normativos mas convenientes para
el control de clausulas abusivas en la contratacion con consumidores en la

legislacion Argentina.
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4) Establecer los factores intrinsecos que pueden cualificar co-
mo abusivas las clausulas insertas en la contratacion con Consumidores, en

la Republica Argentina.

I1.a.6. MARCO TEORICO

Realmente, el marco tedrico ha sido presentado, en esta instancia, en
la introduccion incluida supra. Sin embargo, a modo de breve racconto,
expondremos un esquema del hilo conceptual que nos animara.

La relacion juridica de consumo tiene como elementos subjetivos al
consumidor y al proveedor —en sentido lato— de bienes o servicios. Estable-
ceremos el marco de referencia, definiendo a los protagonistas de esta pro-
blematica. Para ello tomaremos los conceptos que nos brinda la ley 24.240
que, en su articulo 1°, dice: “... Se consideran consumidores o usuarios, las
personas fisicas o juridicas que contratan a titulo oneroso para su consumo
final o beneficio propio o de su grupo familiar o social. Y en su articulo 2°
se refiere a los Proveedores de cosas o servicios como “... todas las perso-
nas fisicas o juridicas, de naturaleza publica o privada que, en forma profe-
sional, aln ocasionalmente, produzcan, importen, distribuyan o comerciali-
cen cosas o presten servicios a consumidores o usuarios. ...”.

Por su parte, el aspecto objetivo del tema esta dado por los Contratos
de consumo, que son aquellos celebrados entre consumidores y proveedores.
En estos contratos, existe una parte fuerte, constituida por el experto - pro-
veedor, y una parte débil, encarnada por el profano - consumidor, de alli que
la proteccion que merece este ultimo le es otorgada en virtud de la distorsion
del equilibrio negocial, que deviene de la asimetria sefialada, que lo emplaza
en la condicion de “débil juridico”.

Esta disparidad de fuerzas en la contratacion, establece que los contra-
tos que se celebran son de caracter predispuesto o de adhesion, resultando
practicamente nula la participacion del Consumidor en la formacion del
consentimiento, atento la inexistencia de negociaciones previas, dado el

carécter de los actos juridicos celebrados.
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Obviamente, el principio de la Autonomia de la Voluntad se encuentra
absolutamente limitado y distorsionado en estos casos, teniendo presente
que el proveedor es quiéen predispone las condiciones para la contratacion,
resultandole imposible al consumidor discutirlas, proponer modificaciones,
o realizar contraofertas. De tal manera el consentimiento se limita a la adhe-
sion o aceptacion de lo ya predeterminado, a la aplicacion del ya usual afo-
rismo: “lo toma o lo deja”.

Un principio cardinal, de aplicacion necesaria en el tema que nos ocu-
pa es el de buena fe. Conforme lo dispone el articulo 1.198 del Cddigo Civil
argentino: ““Los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de
buena fe...”.

Entendemos por “buena fe” al paradigma que condiciona a un indivi-
duo —sujeto de derechos— a obrar en forma leal, honesta, cooperativa, de
modo que cada una de las partes intervinientes en el negocio juridico obten-
ga el maximo de satisfaccion de sus legitimas expectativas.

Evidentemente, es cada vez mayor el nimero de contrataciones de este
tipo y su incidencia en la actividad econdmica y social tanto en el pais como
en el MERCOSUR y en el Mundo todo. Baste recordar, en esta instancia, la
célebre frase del Presidente de los Estados Unidos, John F. Kennedy: “con-
sumidor, por definicion, nos incluye a todos. Todos somos consumidores”;
que pone de manifiesto la trascendencia econémica, social y juridica de su
tratamiento.

De alli deriva claramente la importancia de su regulacion juridica ade-
cuada, a efectos de mantener el llamado “orden publico econémico de coor-
dinacion®, mediante el cual el Estado cumpla la funcién de arbitraje que es
imprescindible en la economia de mercado, a efectos de proteger a la parte
débil de esta contratacion, el consumidor, velando con ello, por el manteni-
miento del equilibrio del sinalagma contractual.

Resulta tal la gravitacion de los derechos del consumidor, que nuestra
Constitucion Nacional, en su reforma de 1994 —como la mayoria de las Car-

tas Magnas del Siglo XX-, ha incorporado con maximo rango, la proteccién
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de los mismos, en su articulo 42. Es dable destacar que la alusion a los con-
sumidores y su proteccion habia sido incluida por primera vez en el pais en
la Constitucion de la Provincia del Chaco, ya en el afio 1958.

Ahora bien, los de negocios juridicos de consumo se instrumentan a
través de contratos de contenido predispuesto y celebrados por adhesion a
condiciones generales predeterminadas por el proveedor y que no pueden
ser discutidas por el consumidor —elimina la etapa de las tratativas—; gene-
rdndose una absoluta distorsion del principio de equilibrio de las partes.

En el marco de dichos contratos se presenta con harta frecuencia la
existencia de clausulas de tipo abusivas, incorporadas por el proveedor pre-
valeciéndose de su situacion de preeminencia respecto de la otra parte, alte-
randose la equivalencia de las prestaciones, en perjuicio del Consumidor.

Esta diferencia de poder es, al menos, de tres tipos: econdmica, atento
que el Empresario generalmente tiene, en general, una marcada superioridad
en este sentido; de conocimientos e informacién, teniendo presente que el
Empresario es el experto en el tema del que se ocupa y sobre el cual se con-
trata, teniendo el Consumidor el caracter de profano e inexperto, y juridica,
puesto que el Productor tiene la posibilidad de predeterminar, en forma ab-
soluta -y, generalmente, inamovible—, el contenido contractual.

Pongamos de resalto que, a pesar de la existencia de tales asimetrias,
la contratacion puede llevarse a cabo en forma correcta y equilibrada, si
ambas partes actian conforme a los principios de legitimidad y buena fe. En
el caso de inclusion de clausulas abusivas, el productor transgrede, princi-
palmente, la obligacion de obrar de buena fe, al establecer condiciones ma-
nifiestamente inequitativas en su favor y en perjuicio del consumidor, en un
contrato con caracteristicas tan peculiares como el de adhesién, haciendo un
uso abusivo de su posicion de preeminencia.

Surge palmariamente, por tanto, la necesidad de establecer medidas
tuitivas para el Consumidor, determinando consecuencias juridicas que evi-
ten el abuso que pretenden cometer los proveedores, a través del estableci-

miento de condiciones lesivas.
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En Argentina, la Ley de Defensa del Consumidor, N° 24.240 no brin-
da una definicion de clausulas abusivas, se refiere a ellas en el capitulo 1X
“De los términos abusivos y clausulas ineficaces”, articulos 37,38 y 39.

Concretamente, el articulo 37 establece: “Interpretacion. Sin perjuicio
de la validez del contrato, se tendrén por no convenidas: a) las clausulas
que desnaturalicen las obligaciones o limiten la responsabilidad por dafios;
b) las clausulas que importen renuncia o restriccion de los derechos del
consumidor o amplien los derechos de la otra parte; c) las clausulas que
contengan cualquier precepto que imponga la inversion de la carga de la
prueba en perjuicio del consumidor. La interpretacion del contrato se hara
en el sentido mas favorable para el consumidor. Cuando existan dudas so-
bre los alcances de su obligacion, se estaré a la que sea menos gravosa....”.

Como es facil observar, la Ley argentina describe sélo tres tipos de
clausulas que considera abusivas y, por tanto, ineficaces. Las mismas resul-
tan amplias y abarcativas en su redaccion, a diferencia del criterio sustenta-
do por otros cuerpos legislativos, tales como el Cddigo del Consumidor
Brasilefio o la Directiva de la Comunidad Econémica Europea 13/93CEE,
que prefieren una mayor precision al enumerarlas.

Como indispensable elemento hermenéutico podemos mencionar la
necesidad de incorporacion de Principios Generales de interpretacion, adap-
tados a las particularidades de la contratacion de consumo, mediante adhe-
sion a Condiciones Generales de la Contratacion, que complementan a los
clasicos, tales como ““in dubio pro consumatore”, ““contra proferentem”,
“prevalencia de clausulas negociadas por sobre las generales”, “interpreta-
cion tipica”, entre otros.

Este plexo normativo-axiologico —sumado a previsiones legales sobre
temas puntuales, como el que nos convoca- contribuira a la efectividad de la
accion de los Magistrados que deben entender en los conflictos nacidos,
permitiendo —con su flexibilidad- la aplicacion dinamica y permanentemen-

te actualizada de la proteccion al “débil juridico”.
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Como contrapartida, debe bregarse por la seguridad negocial, encar-
nada en la perdurabilidad del contrato celebrado, en aquella parte que respe-
ta el equilibrio de las prestaciones. Es decir debe exigirse conducta diligente
y responsable al Consumidor, convocando al Estado a velar por el manteni-
miento o restablecimiento del caracter conmutativo de dichos contratos. Un
elemento de vital importancia, a tal efecto, serd la interpretacion judicial,
dado que ella podré analizar los principios meramente econdémicos, brindar-
les el contexto general —politico, social, historico y econémico—, el enfoque
particular del caso concreto, y, en caso de resultar necesario, aplicar medi-
das morigeradoras de los excesos, en aplicacion de la dimension axioldgica
que debe aportar desde la Administracion de Justicia, en el marco del siste-
ma econdmico-juridico determinado para el Pais.

La problematica planteada desde el punto de vista juridico tiene impli-
cancias de contenido multivalentes, de vital importancia, especialmente en
una economia de mercado, tal la establecida en Argentina, con las inciden-
cias del mundo globalizado, atento la intima correlacion de los aspectos
considerados en distintos érdenes.

Desde otro punto de vista, resulta conveniente destacar la necesidad
de difusion de los derechos del consumidor y su formacion como tal, que en
principio se encuentra dispuesto en el articulo 60 de la Ley 24.240, cuando
establece: “Incumbe al Estado Nacional, las Provincias y Municipalidades,
la formulacion de planes generales de educacion para el consumo y su difu-
sion publica, fomentando la creacion y el funcionamiento de las asociacio-
nes de consumidores y la participacion de la comunidad en ellas, debiendo
proponer a que dentro de los planes oficiales de educacion primaria y me-
dia se enserien los preceptos y alcances de esta ley™.

Tomando como base los profundos estudios encarados sobre el tema
por destacados juristas, el estado de la jurisprudencia mas trascendente, la
doctrina y legislacion comparada, consideramos posible profundizar y ex-
tender el caracter de clausulas abusivas a algunos supuestos ain no inclui-

dos en la Ley 24.240; para, de esa manera, sugerir una mejor proteccion de
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los Consumidores ante la situacion de marcada superioridad de los Provee-
dores, a través de la propuesta de medidas preventivas y correctivas ante la
inclusion de aquellas; asi como de la confeccion de un catélogo de clausulas
que puedan ser consideradas con tal caracteristica.

Estimamos que la presente tesis constituird un aporte teérico desde la
Universidad hacia el Gobierno, poniendo en practica lo recomendado por la
directriz N° 6 aprobada por las Naciones Unidas en 1985, para la elabora-
cion de politicas de proteccion del consumidor, en un claro afan de inser-
cion pertinente en la Comunidad a la que pertenece y debe sus esfuerzos,
comprometida con obtener resultados Utiles para la respuesta a problemas
locales o regionales, de trascendencia politica, econémica y social y especial

actualidad.

I1.b. DIMENSION DE ESTRATEGIAS EN GENERAL
En este orden, se informa como se ha organizado la investigacion, en

relacion a la estrategia general metodologica.

II.b.1. TIPO DE ESTRATEGIA METODOLOGICA

Partiendo del criterio que la metodologia es el conjunto de procedi-
mientos que posibilitan la construccion del dato cientifico*? y a los fines de
responder a la pregunta de ¢Cdémo se investigard?, se han tomado las deci-
siones que seguidamente comentaremos, que construirian, a lo largo del
proceso, nuestro objeto de investigacion.

La pretension de esta tesis ha sido generar teoria acerca del tema “Las
Clausulas Abusivas en la Contratacion con Consumidores y los sistemas
normativos de control, en la legislacion Argentina”.

Dicha generacion de teoria se ha encarado a traves de un analisis

42 ROJAS SORIANO, Radl. 1990. Métodos para la investigacion social. Una proposicion
dialéctica. Editorial Plaza y Valdez. Editores. México.
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comparativo cualitativo®, es decir a través del examen cuidadoso y analisis
critico de los datos recogidos.

Para ello se ha partido del siguiente supuesto: “la necesidad de una
mayor proteccion al Consumidor, debido a la incorporacion de clausulas
abusivas por parte de los Proveedores en los contratos de consumo que,
generalmente, son de adhesion”.

El material empirico seleccionado para el estudio ha sido: las norma-
tivas sobre Defensa del Consumidor, asi como acerca de Condiciones Gene-
rales de la Contratacion, de los siguientes paises: Argentina, Brasil, Para-
guay, Uruguay, Per(, en América Latina, y en Europa: Espafia, Alemania,
Francia, Italia y las Directivas de la Comunidad Econémica Europea —hoy
Union Europea—; una seleccion de doctrina nacional y extranjera sobre el
objeto de estudio y alguna jurisprudencia de particular trascendencia en la
materia.

El analisis de este material nos ha permitido comprender y tener cono-
cimiento general sobre el objeto de investigacion, a fin de poder determinar
caracteristicas propias de los sistemas normativos existentes en cada legis-
laciobn como, asimismo, establecer las caracteristicas de las consideradas
clausulas abusivas; con el fin de realizar un analisis comparativo entre las
mismas, un ida y vuelta sobre sus aspectos empiricos. Ello ha permitido
conseguir una descripcion del fendbmeno investigado.

En un segundo momento se han generado ideas y conceptos y se los
ha relacionado, directa o indirectamente.

Se ha profundizado el estudio a través del método historico—logico, in-
tentando descubrir la esencia del objeto, las relaciones y conexiones entre

los conceptos e ideas obtenidas.

43 Se ha optado por la metodologia cualitativa debido a la naturaleza del problema de inves-
tigacion y la proyeccion que pretendia darse a sus resultados. Se han obviado sus aspectos
cuantitativos por estimar que constituye tema suficiente para otra investigacion, dadas sus
particularidades metodoldgicas y dificultades de implementacién. Sin embargo, estimamos
puede constituir un muy interesante objeto de estudio y sus conclusiones resultar de mucha
utilidad para la toma de decisiones en la aplicacion de politicas legislativas, econémicas y
sociales.
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Todo el proceso nos ha conducido a “generar teoria”, que nos llevara
a concluir con los objetivos propuestos. La teoria ha sido construida con los
datos derivados inductivamente a partir de los fendbmenos que se represen-
tan en ella; datos que han sido descubiertos, desarrollados y analizados cri-
ticamente a fin de caracterizarlos.

Por ultimo, la elaboracion de la propuesta se ha realizado utilizando el
método inductivo, tomando como base la teoria generada, aplicandola en
forma acotada al &mbito de la contratacion con consumidores en la Republi-
ca Argentina —determinado en forma inicial-, y teniendo presente los datos
que hacen a su idiosincrasia juridica y humana y el contexto histérico, poli-

tico, econdmico y social en que pretende imbricarse en la legislacion.

I1.b. 2. RELEVANCIA ACADEMICA

La relevancia académica de este estudio esta dada por sus proyeccio-
nes en &reas de: a) docencia —por cuanto podra ser utilizada para consulta
tanto de docentes cuanto de alumnos, en la temética especifica—; b) de in-
vestigacion —puesto que pone a disposicion un trabajo de analisis critico de
la legislacion y doctrina comparada y nacional, estableciendo propuestas
nacidas de ese estudio; las que también podran ser incluidas en publicacio-
nes o presentaciones a eventos cientificos—; y c¢) de extension —desde que
puede generar acciones de difusion de los derechos del Consumidor, a nivel
de educacion informal; de transferencia de sus resultados a instituciones
gubernamentales y no gubernamentales y dar origen a acciones de difusion
de sus resultados mediante elaboracion de material escrito, dictado de confe-
rencias, consultorias a empresas, asociaciones de Consumidores u organis-

mos estatales—.

I1.b.3. ORIGINALIDAD DE LA PROPUESTA
Como una cuestion posterior al plan originario, y derivado del caracter
de esta investigacion —tesis doctoral- podemos mencionar aquellas cuestio-

nes que le otorgan el caracter de “original”.
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Esta deviene de la concreta propuesta de reforma de la Ley de Defensa
del Consumidor argentina, 24.240, en cuestiones atinentes al tratamiento de
las clausulas abusivas en la contratacion, tanto desde una modificacion con-
creta de su articulo 37, cuanto de la incorporacion de un catalogo de clausu-

las abusivas, que ha sido elaborado ad effectum.

I111. ANTECEDENTES DEL TRATAMIENTO DEL TEMA DE LAS CLAUSULAS

ABUSIVAS EN LA LEGISLACION COMPARADA

Realizaremos un repaso, a vuelo de pajaro, por la experiencia juridica
comparada, a través de algunas de las legislaciones extranjeras que conside-
ramos de mas trascendencia como antecedentes, en el abordaje del tema de

las clausulas abusivas, principalmente, en la contratacion con consumidores.

I1l. a. LEGISLACION ALEMANA

La ley alemana de regulacion de las Condiciones Generales de la Con-
tratacion, de 9 de diciembre de 1976, que entré en vigor el 1 de abril de
1977 es considerada pionera en el tratamiento del tema. En ella se ha inspi-
rado la misma Directiva de la Comunidad Econémica Europea, 93/13, del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre Clausulas Abusivas en los Contratos
Celebrados por Consumidores, que posteriormente fuera transpuesta a los
respectivos &mbitos internos de los paises integrantes de la Unidn, si bien,
como surge de su mismo titulo, esta ultima acota su ambito de aplicacion.

La Ley Alemana se estructura poniendo su base en la consideracion de
las Condiciones Generales de la Contratacion, como fuente generadora de
asimetrias, implementando la tutela de quien considera “débil” —por haber

estado compelido a adherir o no contratar—, frente al predisponente; dejando
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de lado la condicion de éste —si es consumidor, pequefio empresario—**. Sin
embargo, resulta conveniente la lectura del Capitulo IV, en que se establece
el ambito de aplicacion de la Ley, atento que en €l se perfilan los casos de
excepcion, asi como particulares supuestos respecto a los contratos celebra-
dos entre profesionales (empresario) y una persona fisica (consumidor)*.
Reconoce, de ese modo, la Ley alemana, la posibilidad de la inclusion
de clausulas abusivas en cualquiera de las situaciones antes aludidas. En
efecto, el caracter vejatorio de una clausula se valoriza en funcion de que
“perjudique de forma indebida a la contraparte del predisponente, de ma-
nera contraria a la buena fe’; ““no sea compatible con los principios esen-
ciales de la disposicion legal de la que difiere’; o “se limiten los derechos y
obligaciones esenciales inherentes a la naturaleza del contrato, de tal ma-
nera que se ponga en peligro la consecucion de la finalidad del mismo™4,
Esta es la disposicion de caracter general. A ello se agrega una lista de clau-
sulas prohibidas, ““con posibilidad de valoracion” —que constituyen una
“lista gris™*” —, que incluye supuestos en que puede ser declarada su inefica-
cia®®; y una lista de clausulas prohibidas, “sin posibilidad de valoracion4°
—que importan una “lista negra”—, que determina aquellos casos en que la
ineficacia debe ser declarada. Ambas listas revisten el caracter de indicati-
vas, pudiendo incorporarse, via jurisprudencial, supuestos no contemplados.
Determina, a los efectos de establecer el contralor de la inclusion de
clausulas abusivas, al control de contenido, de caracter judicial. La sancién
para la inclusion de las clausulas mencionadas en la “lista negra” es la nuli-
dad y la de las segundas, la anulabilidad; ambas de caracter relativo, parcial,

en cuanto no atacan la totalidad del contrato, sino solo la clausula vejatoria,

4 Asi se desprende de lo dispuesto por su articulo 9, 1° parrafo, cuando dice: “Clausula
general: Las clausulas de las condiciones generales de la contratacién seran ineficaces
cuando perjudiquen de forma indebida a la contraparte del predisponerte, de manera con-
traria a la buena fe”.

4 Ver articulo 24 a) de la Ley alemana: Contratos con consumidores.

4 |_ey alemana de Regulacion de las Condiciones Generales de la Contratacién, articulo 9.
47 Ley alemana de Regulacion de las Condiciones Generales de la Contratacién, articulo 10.
48 Ver articulo 9 de la Ley alemana.

49 Ley alemana de Regulacion de las Condiciones Generales de la Contratacién, articulo 11.
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continuando subsistente el vinculo contractual y demas condiciones®. Rea-
liza una particular referencia a las “clausulas sorprendentes”, definiéndolas
como aquellas que ““en atencion a las circunstancias, en especial, en aten-
cién a la apariencia externa del contrato, resulten tan insolitas que la con-
traparte del predisponerte no hubiera podido contar con ellas™2.

El tipo de control establecido por la Ley es el de contenido, a cargo
del Poder Judicial. Resulta interesante poner de resalto la difusion que pue-
den adquirir los fallos que hagan lugar a reclamaciones solicitando la decla-
racion de abusividad de clausulas vejatorias, mediante, al menos, dos vias;
“la facultad de publicacion que puede concederse al demandante, en el Bo-
letin Oficial Federal, a costa del demandado y, por otros medios, a costa de
aquel™®?; y la “comunicacion, de oficio, a la Oficina Federal Antimonopo-
lio, de dichas sentencias, quién llevara un registro de éstas™>® . De tal suer-
te, la decision judicial excede al contrato individual, extendiendo sus efectos
sobre otras situaciones y contratos que hayan sido celebrados sobre la base
de idénticas clausulas declaradas lesivas.

“Sin embargo, este riguroso control contenutistico de caracter judicial
reviste no pocos problemas. En efecto, en una investigacion realizada por el
profesor Hanz Micklitz, resulta que en 1989 (12 afios después de la vigencia
de la Ley alemana que estamos comentando), han sido pronunciadas méas de
diez mil sentencias relativas a clausulas vejatorias. Ello evidencia dos cosas:
que este tipo de control genera un altisimo contencioso y que las empresas
no se han adecuado a las prescripciones vigentes, prefiriendo ser convenidas
en proceso por el contrayente, en vez de modificar los formularios de acuer-
do a las prescripciones establecidas y eliminar preventivamente las clausulas

vejatorias contenidas en los mismos™>*,

50 Ver articulo 6 de la Ley, que refiere a las Consecuencias juridicas en caso de no incorpo-
racion e ineficacia.

51 Ley alemana de Regulacion de las Condiciones Generales de la Contratacion, articulo 3.
52 |_ey alemana de Regulacion de las Condiciones Generales de la Contratacidn, articulo 18
53 Ley alemana de Regulacion de las Condiciones Generales de la Contratacidn, articulo 20.
5 ALPA, Guido. “Introduzione”, en Le clausole abusive nei contratti stipulati con i consu-
matori, pag. 13-14. Citado por Espinoza Espinoza, Juan. 1998. “Las clausulas vejatorias en
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Hemos realizado el estudio de la ley de Regulacion de las Condiciones
Generales de la Contratacion Alemana, en virtud de haber sido la ley base
de toda la normativa comunitaria, y de los paises de la Unidn Europea, a
pesar que esta Ley ha sido reemplazada por la Ley de modernizacién del
derecho de obligaciones del Codigo Civil aleman®®, desde el primero de
enero de 2002, en que entrara en vigor.

Esta nueva ley tiene tres grandes objetivos: 1) Implementar las pro-
puestas de reforma de partes centrales del derecho de obligaciones del Co-
digo Civil; 2.) Incorporar al ordenamiento interno las Ultimas directivas eu-
ropeas —entre las que se contaba la Directiva 93/13 sobre Clausulas abusivas
en contratos con consumidores—; y 3) incorporar al Cédigo Civil las leyes
sobre proteccion de los consumidores y usuarios.

En lo que concierne a la incorporacion de las leyes especiales sobre
proteccion de consumidores y la transposicion de directivas comunitarias, la
ley distingue los aspectos generalizables de los tipos contractuales previstos
por las leyes especiales del derecho de consumo®® —contratacion a distancia,
derecho de desistimiento en contratos celebrados fuera de establecimientos
mercantiles—, de los diferentes tipos o subtipos contractuales del derecho de
consumo, de derivacion comunitaria® —merece destacarse la completa re-
elaboracion de los contratos de compraventa y de préstamo o crédito—°8. En
otro orden, podrian destacarse como de especial relevancia el nuevo sistema
de prescripcion, tanto por lo que respecta a sus plazos como a las reglas para

su computo, suspension e interrupcion, en que se ha establecido un nuevo

los contratos estipulados unilateralmente”. En: Revista Thémis, N° 38. Lima. Perd. 1998.
(No se consigna la pagina en virtud de contar con una copia en version electronica, cedida
gentilmente por su autor).

5 Ley de modernizacion del derecho de obligaciones del Cédigo Civil Aleman (BGB), de
26 de noviembre de 2001, publicada el 29 de noviembre de 2001 en el Boletin Oficial Fede-
ral.

5 Estas se ubican en el Capitulo 11, del Libro 1l del Cédigo Civil Aleman (BGB), relativo a
las obligaciones contractuales.

57 Estos incluidos en el Capitulo VIII del Libro Il del Cédigo Civil Aleman (BGB), corres-
pondiente a la parte especial del derecho de las obligaciones y contratos.

% | AMARCA i MARQUES, Albert. 2002. “Entra en vigor la ley de modernizacion del
derecho alemédn de obligaciones”. Revista Electronica InDret 01/2002, pag 3.
www.indret.com
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plazo general de tres afios®, un criterio subjetivo para el inicio de su compu-
to —basado en el conocimiento o su posibilidad, por parte de acreedor, de las
circunstancias que fundamentan la pretension y la persona del deudor, una
vez nacida la pretension—. Establece un sistema de computo del plazo, que
comienza siempre a contarse de manera estandarizada el primer dia del afio
posterior a la ocurrencia del hecho generador®. Establece plazos especiales
unificados, de diez afios para las pretensiones sobre bienes inmuebles® y de
treinta afios para pretensiones de restitucion de la propiedad, las de derecho
de familia y sucesiones o las establecidas por sentencia firme®. Sin embar-
go, no afecta a la regulacion especial de la prescripcion en la ley de respon-
sabilidad por productos defectuosos®.6

En lo que refiere a la responsabilidad contractual, la nueva normativa
establece un “sistema en el que el deudor puede excusar —0 negar— el cum-
plimiento de la prestacion en la medida en que, de acuerdo con el contenido
y la naturaleza de la obligacion, no haya podido llevarlo a cabo, siempre que
la prestacion no consiste en la entrega de una cantidad de dinero”. Con esta
formulacion se pretende dar un caracter abierto al sistema de responsabili-
dad contractual del BGB que permita fundamentar todas las pretensiones
resarcitorias en la letra de la ley, llevando a ella lo que esté en la realidad de
la practica’®®,

Otro aspecto que habria para destacar, en este rapido repaso de las
modificaciones introducidas al Cddigo Civil alemén, es el de la nueva previ-

sion del capitulo dedicado originariamente a las personas naturales, que aho-

%9 Ver § 195 del Cédigo Civil aleman.

60 \er § 199 del Cédigo Civil aleman.

61 Ver § 196 del Cédigo Civil aleman.

62 Ver § 196 del Cédigo Civil aleman.

63 El § 12 de la Ley de responsabilidad por productos defectuosos prevé un plazo de pres-
cripcion de tres afios, con un criterio subjetivo para el inicio de su computo y en el paragra-
fo 13 establece el plazo maximo de prescripcion en diez afios.

8 | AMARCA i MARQUES, Albert. 2004. “Proyecto de ley de adaptacion de las disposi-
ciones sobre prescripcion a la ley de modernizacion del derecho de obligaciones en Alema-
nia”. Revista Electrdnica InDret 3/2004. www.indret.com

8 L AMARCA i MARQUES, Albert. 2001. “La modernizacion del derecho aleman de
obligaciones: la reforma del BGB”. Revista Electronica InDret 2/2001. www.indret.com
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ra se denomina “Personas naturales, consumidor, empresario”, en una clara
tendencia a incorporar a estos sujetos de la actividad econémica, con sus
particulares circunstancias ante el derecho de contratos®®. De este modo se
incorpora la legislacion particular sobre consumo al Cadigo Civil, sin haber
variado los conceptos originales, pero otorgandoles un lugar de prevalencia,
como actores principales del Derecho Privado®’.

Consideramos oportuna la referencia a esta reforma al Cadigo Civil
alemén, puesto que, entre otras cosas, ha sido motivada por la necesidad de
transposicion de las Directivas Comunitarias, de las cuales varias versan
sobre cuestiones atinentes a la materia en estudio. Efectivamente, la decision
de incorporar la normativa sobre consumo en el Caédigo Civil, ha sido una
posicion contraria a la sostenida hasta tal momento, en que tal traspaso se
realizaba mediante leyes especiales sobre cada materia. Esta ha constituido
una reforma-modernizacion conceptual del Derecho Privado aleméan. La
integracion realizada por el Codigo Civil alemén “supone un gran paso ha-
cia la transparencia y la comprension de las normas con relacion a un orde-
namiento totalmente fragmentado en leyes especiales a que parecia tender-

se”68,

I11.b. LEGISLACION FRANCESA

Posteriormente a la Ley Alemana, en 1978, se ha dictado en Francia la
Ley N° 78/23. Como es fécil observar, siguiendo los pasos de aquella, y
enrolada en la entonces moderna filosofia protectora. Dictada la Directiva
93/13/CEE, ya mencionada, y teniendo en cuenta la obligatoriedad de la
adaptacion de la legislacion interna a la Directiva Comunitaria, Francia dicta

la Ley N° 95/96, titulada Clausulas abusivas y presentacion de los contratos

% Asi, el § 9 del Codigo Civil aleman define al consumidor como ““la persona fisica que
celebra negocios juridicos que por su finalidad no pueden vincularse a su actividad empre-
sarial o profesional”. Por su parte, el § 10 del mismo cuerpo normativo, describe al empre-
sario como ““la persona fisica o juridica que celebra negocios juridicos en el ejercicio de su
actividad empresarias o profesional™.

8 _LAMARCA i MARQUES, Albert. 2002. Ob. Cit., pag. 8. www.indret.com

8 | AMARCA i MARQUES, Albert. 2001. Ob. Cit., pag. 9. www.indret.com
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de diversas actividades de orden econémico y comercial, de 1 de febrero de
1996, actualmente vigente.

La nota mas diferenciante de las leyes francesas es la acotacion de su
ambito de proteccion al ambito exclusivo de las relaciones de consumo, a
diferencia de la extension a todos los contratantes mediante condiciones
generales, sostenida por la Ley Alemana. Sin embargo, la Corte de Casacion
francesa ha extendido las medidas tuitivas a algunos empresarios que de-
mostrasen su situacion de debilidad, fundamentando sus decisiones en la
situacion de asimetria habida entre las partes y la consecuente vulnerabili-
dad de una de las partes.

Siguiendo el criterio de la directiva, el criterio diferenciador de los su-
jetos intervinientes en el contrato es la calidad de “profesional” de uno de
ellos, por oposicién a la de “no profesional o consumidor®, del otro.

Coincide con su par alemana en cuanto limita la posibilidad de revi-
sion de las clausulas que establecen el objeto principal del contrato™.

Establece solamente una “lista gris”, de caracter indicativo, e impone
la anulabilidad parcial, toda vez que el contrato pueda subsistir sin las clau-
sulas “tenidas por no puestas”’t. Declara que las disposiciones del articulo
en comentario son de orden publico.

Posee un anexo a la Ley —también llamada Cddigo de Consumo- que
especifica, aunque no en forma exhaustiva, el elenco de clausulas, condicio-

nando que ““podrén ser consideradas abusivas si cumplen las condiciones

89 ey Francesa 95/96, sobre Clausulas abusivas y presentacion de los contratos de diversas
actividades de orden econémico y comercial, Capitulo 11, Seccién 1.- Proteccion de los
consumidores contra clausulas abusivas, articulo L. 132.1, 1° parrafo: “En los contratos
celebrados entre profesionales y no-profesionales o consumidores, son abusivas las clausu-
las que tengan por objeto o efecto crear, en detrimento del no-profesional o del consumi-
dor, un desequilibrio, significativo entre los derechos y las obligaciones de las partes del
contrato”.

0 Asi lo establece su articulo L.132.1, en el penultimo parrafo, cuando dice: “La aprecia-
cién del caracter abusivo de clausulas en el sentido del parrafo 1 —que transcribimos en la
nota anterior- no se referira ni a la definicién del objeto principal del contrato ni a la ade-
cuacion del precio o de la remuneracion al bien vendido o al servicio ofrecido”.

"L Ley francesa sobre Clausulas abusivas y presentacion de los contratos de diversas activi-
dades de orden econémico y comercial, articulo L.132.1, in fine.
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establecidas en el parrafo 1”’; y determinando que el demandante ““no podré
ser dispensado de probar el caracter abusivo de la clausula™’2.

“El derecho francés se dirige hacia un sistema de eliminacion de las
clausulas abusivas que asocia estrechamente la accion de los jueces con la
de la Comision para las clausulas abusivas. Con el Decreto No. 93-314, del
10.03.93, se establece que “cuando, con ocasién de una instancia, se eleva la
cuestion acerca del caracter abusivo de una clausula contractual, el juez
puede solicitar a la Comision para las clausulas abusivas, con una decision
no susceptible de recurso, su dictamen sobre el caracter abusivo de esta
clausula (...). El dictamen no vincula al juez. La Comision da a conocer su
propio dictamen dentro de un plazo méximo de tres meses. Sin embargo,
pueden ser adoptadas las medidas urgentes o cautelares necesarias”’3. Esta

Comision es un érgano de caracter consultivo™.

I1l.c. LA DIRECTIVA COMUNITARIA 93/13, DEL CONSEJO, DE LA COMUNI-
DAD ECONOMICA EUROPEA

La Directiva 93/13 CEE toma sus bases tanto la experiencia alemana
como la francesa y con razon se afirma que se compararia con “un cuerpo
aleman vestido con alguna ropa francesa”’®. En efecto, se debe al modelo
aleman el nacimiento de la directiva asi como gran parte de su contenido
caracteristico (desde la “lista” de las clausulas abusivas al principio de bue-

na fe, desde la regla de nulidad parcial hasta la arquitectura procesal). Del

72 Ley francesa sobre Clausulas abusivas y presentacion de los contratos de diversas activi-
dades de orden econémico y comercial, articulo L.132.1, 3° parrafo.

8 GESTIN y MARCHESSAUX, op. cit., 93-94. Citado por Espinoza Espinoza, Juan. 1998.
“Las clausulas vejatorias en los contratos estipulados unilateralmente”. En: Revista Thémis,
N° 38. Lima. 1998. (No se consigna la pagina en virtud de contar con una copia en version
electrdnica, cedida gentilmente por su autor).

74 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. 1998. “Las clausulas vejatorias en los contratos estipula-
dos unilateralmente”. En: Revista Thémis, N° 38. Lima. 1998. (No se consigna la pagina en
virtud de contar con una copia en version electronica, cedida gentilmente por su autor).

5 ROPPO, “La nuova disciplina delle clausole abusive nei contratti fra imprese e consuma-
tori”, en Rivista di Diritto Civile, afio XL, primera parte, CEDAM, Padova, 1994, 279.
Citado por Espinoza Espinoza, Juan. Ob. Cit. (No se consigna la pagina en virtud de contar
con una copia en version electronica, cedida gentilmente por su autor).
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modelo francés se ha asumido la terminologia de professionnelles y con-
sommateurs’®, asi como de clauses abusives y contrat d’adhésion’’.

Define las clausulas abusivas, reduciendo su aplicacion a “las clausu-
las contractuales que no se hayan negociado individualmente, relacionando
la conducta con el Standard de la buena fe y estableciendo el marco de
aplicacion en el “desequilibrio importante entre los derechos y obligacio-
nes de las partes que se derivan del contrato™ "8,

La Directiva acota el caracter de consumidor solo a las personas fisi-
cas’®; aplicando, para la aplicacion de tal calidad el criterio de la “no profe-
sionalidad” de la contratacion de que se trate. Con igual criterio, toma de la
Ley Francesa —su antecedente en este item— la denominacién de “profesio-
nal”®, para definir al sujeto pasivo de la relacion objeto de su reglamenta-
cion. Compartimos plenamente la observacion que “la palabra “profesional”
es una mala traduccion de término francés “professionnel”, que significa
“operador (econémico) profesional8.,

Especifica limitaciones a su ambito objetivo de aplicacion, en los ca-
sos de clausulas que “reflejen disposiciones legales o reglamentarias impe-

rativas, disposiciones o principios de los Convenios internacionales, en es-

6 Ver articulo 1 de la Directiva 93/13CEE.

7 ROPPO, Ob. Cit., pag. 279. Citado por: Espinoza Espinoza, Juan. Ob. Cit. (No se con-
signa la pagina en virtud de contar con una copia en version electronica, cedida gentilmente
por su autor).

8 Directiva 93/13 CEE, articulo 3: “Las clausulas contractuales que no se hayan negocia-
do individualmente se consideraran abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, cau-
san en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obliga-
ciones de las partes que se derivan del contrato”.

% Directiva 93/13 CEE, articulo 2: “A efectos de la presente Directiva se entendera por:
inciso b) “Consumidor”’: toda persona fisica que, en los contratos regulados por la presen-
te Directiva, actle con un proposito ajeno a su actividad profesional”.

8 Directiva 93/13 CEE, articulo 2: “A efectos de la presente Directiva se entendera por:
inciso c) “profesional”: toda persona fisica o juridica que, en las transacciones reguladas
por la presente Directiva, actie dentro del marco de su actividad profesional, ya sea publica
0 privada”.

81 CABELLA PISU, “Art. 1469-bis, comma 3, nn. 1, 2 e 15", en Commentario al codice
civile. Clausole vessatorie e contratto del consumatore (artt. 1469-bis e ss.), a cura de Ce-
saro, Volumen I, CEDAM, 1996, 119. Citado por: Espinoza Espinoza, Juan. Ob. Cit. (No
se consigna la pagina en virtud de contar con una copia en version electronica, cedida gen-
tilmente por su autor).
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pecial en el ambito de los transportes, donde los Estados miembros o la
Comunidad son parte™®2.

Adopta igual criterio que la Ley alemana en lo que hace a los caracte-
res distintivos de una clausula abusiva, elaborando una clausula de caracter
general®, en tal sentido, y remitiendo a una “lista indicativa y no exhaustiva
de clausulas que pueden ser declaradas abusivas”*. Impone cierta limitacion
al tipo de cldusulas que pueden ser objeto de revision, cuando habla de
“clausulas contractuales, redactadas con vistas a su utilizacién general®,
Fija los criterios para apreciar el caracter abusivo de una clausula, excluyen-
do expresamente de este andlisis a aquellas que se refieran a la “definicion
del objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y retribu-
cioén, por una parte, ni a los servicios o0 bienes que hayan de proporcionarse
como contrapartida, por otra, siempre que dichas clausulas se redacten de
manera clara y comprensible™®6.

Deviene interesante un andlisis somero de los considerandos de esta
norma comunitaria. De ellos surgen algunos objetivos tenidos en cuenta,
que se han observado como de particular relevancia, como orientadores de
la posterior legislacion en lo que hace al tema que nos ocupa. Entre ellos,
nos resultan dignos de destacar: “que es necesario fijar de forma general los
criterios de apreciacion del carécter abusivo de las clausulas contractuales”;
“la exigencia de buena fe y que los profesionales pueden cumplir dicha exi-
gencia tratando de manera leal y equitativa con la otra parte, cuyos intereses
legitimos debe tener en cuenta”; “la lista de clausulas que relaciona el
Anexo no puede tener sino un carécter indicativo y que, dado su caracter
minimo, los Estados miembros, en el marco de su legislacion nacional, pue-
den acrecer”; “la apreciacion del caracter abusivo no debe referirse ni a

clausulas que describan el objeto principal del contrato ni a la relacion cali-

82 \/er articulo 1 de la Directiva 93/13CEE.

8 Ver articulos 3.1y 2 de la Directiva 93/13CEE.
84 Ver articulo 3.3 de la Directiva 93/13CEE.

8 Ver articulo 7.2 de la Directiva 93/13CEE.

8 \er articulo 4 de la Directiva 93/13CEE.
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dad/precio de la mercancia o de la prestacion”; “que en otras clausulas po-
dran tenerse en cuenta, no obstante, las clausulas recién mencionadas, ha-
ciendo una expresa exclusion de los contratos de seguros, en virtud que di-
chos factores se tienen en cuenta en el calculo de la prima abonada”; “que
los contratos deben redactarse en términos claros y comprensibles y que el
consumidor debe contar con la posibilidad real de tener conocimiento de
todas las clausulas y que, en caso de duda, deberé prevalecer la interpreta-
cién mas favorable al consumidor”; “que los 6rganos judiciales y autorida-
des administrativas deben contar con medios apropiados y eficaces para
poner fin al uso de clausulas abusivas en los contratos celebrados con con-
sumidores™®’.

Evidentemente, de una interpretacion sistematica de la Directiva po-
demos concluir en que la lista de clausulas abusivas contenidas en el Anexo,
resulta de caracter indicativo y no exhaustivo®; que la ineficacia que se de-
crete serd de carécter relativo y parcial, teniendo presente que menciona que
“pueden” ser declaradas abusivas®®; y que no vincularan al consumidor “las
clausulas abusivas”, disponiendo que “el contrato siga siendo obligatorio
para las partes, en los mismos términos, si éste puede subsistir sin las clau-
sulas abusivas”®; y que se remite a un contralor de contenido de caréacter
judicial o administrativo, conforme a cada derecho nacional™?.

Se ha propuesto una clasificacion del elenco de clausulas abusivas,
contenido en esta directiva, que en sus rasgos mas generales las divide en:

1) Clausulas de desequilibrio entre los derechos y obligaciones
de las partes que derivan del contrato.

a) Clausulas relativas a la disponibilidad del vinculo, cuando se

establece que la empresa arbitra y determina la formacion o la continuidad

87 \Ver considerandos de la Directiva 93/13CEE.
88 \/er articulo 3.3 de la Directiva 93/13CEE.
8 Ver articulo 3.3 de la Directiva 93/13CEE.
9 Ver articulo 6.1 de la Directiva 93/13CEE.
9 Ver articulo 7.2 de la Directiva 93/13CEE.
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del vinculo contractual, mientras el consumidor queda, sin posibilidad de
eleccion, vinculado al contrato.

b) Clausulas relativas al régimen de responsabilidad del consu-
midor, en éstas “la asimetria de las posiciones contractuales emerge en la
forma de un particular agravio de la responsabilidad del consumidor, al cual
no se apareja un régimen de responsabilidad de la empresa igualmente seve-
ro"92

c) Clausulas relativas al régimen de responsabilidad de la em-
presa, que se dan cuando se prevé un tratamiento particularmente favorable
para la empresa, estableciendo exclusiones o limitaciones de su responsabi-
lidad por incumplimiento, o sustrayendo al consumidor garantias o remedios
legales normalmente ofrecidos contra la parte que no cumple.

2) Las clausulas de sorpresa “exponen al consumidor al riesgo
de encontrarse implicado en situaciones contractuales diversas (y méas des-
ventajosas) respecto de aquellas que éste podia razonablemente imaginar o
prever”®3, Dentro de éstas se pueden encontrar en tres niveles, a saber:

a) La sorpresa sobre el vinculo, se presenta cuando la situacion
nueva e imprevista en la cual se coloca al consumidor se refiere a la perma-
nencia del vinculo contractual (que podria resultar disuelto cuando el con-
sumidor piensa que continuaba o, viceversa, que sigue existiendo cuando el
consumidor entendia que se habia extinguido)®.

b) La sorpresa sobre la regulacion, se da “cuando el consumidor
esta expuesto a sufrir las modificaciones de los contenidos contractuales
(modalidades de derechos y obligaciones reciprocos de las partes) inespera-
dos para éste”®.

Cabe resaltar que el mismo anexo establece claramente la inaplicabili-

dad del caracter de abusivas a algunas las clausulas sobre el ““ius variandi’,

92 ROPPO, Ob. Cit., pag. 288. Citado por: Espinoza Espinoza, Juan. Ob. Cit. (No se con-
signa la pagina en virtud de contar con una copia en version electronica, cedida gentilmente
por su autor).
% [dem, pag. 289.
% |bidem, pag. 279.
% |bidem, pag. 279.
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toda vez que éstas hayan sido incorporadas por un prestador de servicios
financieros, acogiendo, de este modo, la particularidad de dichas situaciones
y la necesidad de no interferir en el mercado con una proteccion excesiva,

que produzca consecuencias no deseadas en el campo econémico.

I11.d. EL CODIGO CIVIL ITALIANO

Italia ha transpuesto la Directiva Comunitaria 93/13 utilizando una
metodologia diferente, incorporando sus normas en el articulado del Cédigo
Civil de 1942, mediante una reforma aprobada por la Ley N° 52, de 6 de
febrero de 1996, que introduce el Capitulo XIV bis, dedicado a los “Contra-
tos del consumidor” —articulos 1.469 bis a 1.469 sexties—, como ultimo del
Titulo dedicado a los Contratos en general.

En el mismo sentido que la Directiva 93/13, considera consumidor s6-
lo a la persona fisica, y utiliza a la actividad profesional o empresarial como
distintiva®®; establece que seran vejatorias las clausulas que, “no obstante la
buena fe, comporten para el consumidor un significativo desequilibrio entre
los derechos y las obligaciones derivados del contrato™®’; excluye del ana-
lisis a las clausulas acerca de la determinacién del objeto del contrato y a la
adecuacion de la contraprestacion con los bienes y servicios®; y establece
las excepciones para la consideracion del ““ius variandi” como lesivo, en el
caso de la prestacion de servicios financieros y otros similares®®. Denomina
a las clausulas abusivas como “vejatorias” y establece un marco, mediante la
incorporacion de principios generales tales como la buena fe —parametro
para determinar la vejatoriedad de la clausula—%; la interpretacion pro con-
sumatore!®®; el de la prevalencia de las clausulas especiales por sobre las

generales®?,

% Ver articulo 1.469 bis. 2 del Cadigo Civil Italiano.

9 Ver articulo 1.469 bis. 1 del Cadigo Civil Italiano.

% Ver articulo 1.469 ter. 1 del Codigo Civil Italiano.

9 Ver articulo 1.469 bis.4, 5, 6 y 7 del Cddigo Civil Italiano.

100 ver articulo 1.469 bis.1 del Cadigo Civil Italiano.

101 ver articulos 1.341, 2° parrafo y 1.469 quarter.2 del Cadigo Civil Italiano.
102 ver articulo 1.342 del Cadigo Civil Italiano.
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Deviene oportuno destacar la posibilidad que otorga al Empresario el
Cadigo Civil Italiano, de “probar en contrario™% del caracter vejatorio de
las clausulas. Esta decision es vista como un debilitamiento de la proteccion
al Consumidor. Esta situacion ha generado la critica de quien sostiene que
“considerar que, por el simple hecho de sentarse en la mesa de negociacio-
nes, haga venir a menos el peligro de un sometimiento es una descubierta
ingenuidad, agravada por el hecho de ponerse en manifiesta contradiccion
con aquel que parecia ser el criterio-guia de la nueva disciplina”®. Este
modelo juridico, disefiado por el legislador italiano, se aparta de aquel esbo-
zado por la directiva comunitaria®.

Tomando el modelo de la Ley alemana, determina una “lista negra” de
clausulas consideradas vejatorias, aun cuando hayan sido objeto de negocia-
cion®®®; y una “lista gris”, que solo presume la vejatoriedad?’, salvo prueba
en contrario —en el sentido que revisten el carcter de clusulas negociadas-,
como ya comentaramos. Siguiendo el derrotero sefialado, la ineficacia serd
parcial, de la o las clausulas declaradas como lesivas, optandose por la sub-
sistencia del contrato, mediante integracion, en caso de resultar necesario;
sin embargo, se opta por un régimen de ineficacia absoluta —para el caso de
las incluidas en la lista negra—; y otra relativa —para las correspondientes a la
lista gris—.

“Constituye una gran preocupacion por parte de la doctrina italiana la
carga de la prueba de la tratativa, eximente de la calificacion de vejatoria, en
las clausulas prerredactadas unilateralmente. El tltimo pérrafo del actual art.
1469-ter establece que ““en el contrato concluido mediante suscripcion de
mddulos o formularios predispuestos para disciplinar de manera uniforme

determinadas relaciones contractuales, corresponde al profesional la carga

103 Ver articulo 1.469 bis.3 del Cédigo Civil ltaliano.

104 LENER, “La nuova disciplina delle clausole vessatorie nei contratti del consumatori”,
en Il Foro Italiano, Afio CXXI, No. 4, abril, 1996, Roma, 147. Citado por Espinoza Espino-
za, Juan. Ob. Cit. (No se consigna la pagina en virtud de contar con una copia en version
electronica, cedida gentilmente por su autor).

105 jdem, pag. 154.

106 Ver articulo 1.469 quinquies del Cadigo Civil Italiano.

107 ver articulo 1.469 bis.3 del Codigo Civil Italiano.
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de probar que las clausulas, o los elementos de clausula, aunque sean uni-
lateralmente predispuestos por el mismo, hayan sido objeto de especifica
tratativa con el consumidor™. Por consiguiente, en la hipétesis de un contra-
to de adhesion estipulado sin el recurso a dichos mddulos o formularios, se
determina en desventaja del consumidor, la inversién de la carga de la prue-

ba"lOSI

I1l.e. LALEGISLACION ESPANOLA

Con un sensible retraso, y encontrandose ya vencido el plazo legal,
Espafia traspuso la Directiva 93/13, sobre Clausulas abusivas en los contra-
tos celebrados con consumidores, mediante Ley 7, de 13 de abril de 1998,
sobre Condiciones Generales de la Contratacion. Su mismo titulo define el
criterio adoptado por este pais; definir como ambito objetivo los contratos
celebrados mediante utilizacion de condiciones generales, cualquier sea la
calidad de la persona involucrada, sea consumidor o usuario o no lo sea —la
cuestion es brindar proteccion de la igualdad de los contratantes—; y deter-
mina su ambito subjetivo, refiriéndose al profesional —predisponente— y
cualquier persona fisica o juridica —adherente—1%,

En el mismo predmbulo realiza la diferencia entre el concepto de con-
dicion general y clausula abusiva, definiendo a esta ultima como la que
*““contra las exigencias de la buena fe causa en detrimento del consumidor
un desequilibrio importante e injustificado de las obligaciones contractua-
les, tenga o no el caracter de condicion general”'°. Menciona que las con-

diciones generales de la contratacion pueden darse tanto en relaciones entre

108 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Ob. Cit. (No se consigna la pagina en virtud de contar
con una copia en version electronica, cedida gentilmente por su autor).

109 | ey espafiola sobre Condiciones Generales de la Contratacion, N° 7/98, articulo e: Am-
bito subjetivo. 1) La presente Ley sera de aplicacién a los contratos que contengan condi-
ciones generales, celebrados entre un profesional —predisponente- y cualquier persona
fisica o juridica —adherente-. 2. A los efectos de esta Ley se entiende por profesional a
toda persona fisica o juridica que actle dentro del marco de su actividad profesional o
empresarial, ya sea publica o privada. 3) El adherente podra ser también un profesional,
sin necesidad de que actle en el marco de su actividad”.

110 \er Exposicion de Motivos, 4° parrafo de la Ley espafiola sobre Condiciones Generales
de la Contratacion, N° 7/98.
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profesionales entre si 0 entre estos y consumidores; y reserva el ambito de
las clausulas abusivas sélo para los consumidores!!.

Establece claramente las reglas de interpretacion aplicables a los con-
tratos celebrados en base a condiciones generales, exponiendo claramente el
principio de prevalencia de las clausulas particulares sobre las generales,
aunque realizando una particular excepcion, al decir “salvo que las condi-
ciones generales resulten mas beneficiosas para el adherente que las condi-
ciones particulares”.

También impone la interpretacion contra proferentem; y remite, su-
pletoriamente a las disposiciones del Codigo Civil sobre la interpretacion de
los contratos!®?,

Determina la “no incorporacion'®” o la “nulidad” de las clausulas le-
sivas, incorporando a esta Ultima categoria, “en particular, cuando el contra-
to se haya celebrado con un consumidor”'4, Opta por un control judicial de
contenido!®®, creando un Registro de Condiciones Generales de la Contrata-
cion'®®, de caracter pablico, con finalidad de publicidad —en una clara acti-
tud de medidas preventivas de su inclusion—.Se inscribiran las clausulas
contractuales que tengan el caracter de condiciones generales de la contrata-
cién, con caracter preventivo la interposicion de las demandas ordinarias de
nulidad o declaracién de no incorporacion de clausulas generales, asi como
las acciones colectivas de cesacion, de retractacion y declarativa; las ejecu-
torias en que se recojan sentencias firmes estimatorias de cualquiera de las
acciones ya mencionadas.

Establece plazo de prescripcion para las acciones colectivas de cesa-
cion y retractacion —dos afios desde el momento que se practicé la inscrip-
cién de las condiciones generales cuya utilizacién o recomendacion preten-

den hacer cesar—, mencionando que, no obstante, podran ser ejercitadas en

111 Ver Exposicion de Motivos, 5° y 6° parrafos de la Ley espariola N° 7/98.
12 Ver articulo 6 de la Ley espariola N° 7/98.

113 Ver articulo 7 de la Ley espariola N° 7/98.

114 ver articulo 8 de la Ley espafiola N° 7/98.

115 ver articulo 9 de la Ley espafiola N° 7/98.

116 \er articulo 11 de la Ley espafiola N° 7/98.
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todo caso durante el afio siguiente a la declaracion judicial firme de nulidad
0 no incorporacién que pueda dictarse con posterioridad como consecuencia
de una accion individual. Establece la imprescriptibilidad de la accion decla-
ratival’.

Pone a cargo de los Notarios y Registradores de la Propiedad y Mer-
cantiles, asi como de los Corredores de comercio, en el &mbito de sus com-
petencias, advertir de la aplicabilidad de esta Ley sobre Condiciones Gene-
rales de la contratacidn, y velar por su cumplimiento en los documentos que
autoricen!?8,

Mencion aparte merece la modificacion que, mediante esta Ley sobre
Condiciones Generales de la Contratacién, se introduce a la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios'*®. En primer lugar, destaca
que, en adelante, el parrafo b) del apartado 1) del articulo 2, quedara redac-
tado de la siguiente manera: “‘La proteccion de sus legitimos intereses eco-
nomicos y sociales; en particular, frente a la inclusion de clausulas abusi-
vas en los contratos...” En la reforma al articulo 10, menciona los requisitos
que deberan reunir las clausulas, condiciones o estipulaciones que se apli-
quen a la oferta o promocién de productos o servicios y las clausulas no
negociadas individualmente relativas a tales productos o servicios, siendo de
destacar lo dispuesto en su punto 1.c, respecto a la buena fe'?%; y en el punto
2, que refiere a la “in dubio, pro consumatore™*2.,

En el item tres de las Disposiciones Adicionales, se afiade un nuevo
articulo 10 bis, referido en forma detallada al tema de las clausulas abusivas,
su definicion, la obligacion de la carga de la prueba por parte del profesio-

nal, acerca que una determinada clausula ha sido negociada; la apreciacion

17 Ver articulo 19 de la Ley espafiola N° 7/98.

118 \er articulo 23 de la Ley espafiola N° 7/98.

119 ey General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios Espafiola, 26/1984, de 19
de julio.

120 |_ey espariola N° 7/98, disposicion adicional primera, Dos: El articulo 10 queda redacta-
do en los siguientes términos: c¢) Buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligacio-
nes de las partes, lo que en todo caso excluye la utilizacion de clausulas abusivas™.

121 | ey espafiola N° 7/98, disposicion adicional primera. Dos: “En caso de duda sobre el
sentido de una clausula prevalecera la interpretacion mas favorable para el consumidor™.
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de la clausulas teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios
objeto del contrato y considerando todas las circunstancias concurrentes en
el momento de su celebracion, asi como todas las deméas clausulas de ese
contrato o de otro del cual éste dependa; aplica la sancion de nulidad, de
pleno derecho a las condiciones y estipulaciones en las que se aprecie el
caracter abusivo; ratifica el principio de nulidad parcial e inmediata integra-
cion del contrato, por el Juez; y s6lo como Ultima alternativa la posibilidad
de declarar la ineficacia del contrato.

En el paragrafo seis, establece una lista de clausulas abusivas, que re-
viste el caracter de lista negra, si tomamos en cuenta lo especificamente
determinado en el cuerpo de la Ley'?.

Como puede observarse, a pesar de haber optado Espafia por estable-
cer una Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, en transposicion
de la Directiva Comunitaria 93/13CEE, hace una expresa y especifica refe-
rencia a la influencia de éstas en los contratos de consumo, consagrando
para tales supuestos una mayor proteccion, partiendo de la situacion de asi-
metria en el poder de negociacion y la necesidad de tutela del Consumidor,
poniendo de relieve la “complementariedad que en el ordenamiento espafiol
ha quedado establecida entre la Ley General para la Defensa de los Consu-
midores y Usuarios y la Ley sobre Condiciones Generales de la Contrata-
cion. Esta complementariedad se mostrara singularmente en los contratos
celebrados por consumidores y usuarios que sean suscritos por medio de
condiciones generales; si bien, como ya han sefialado algunos autores, acaso
dicha complementariedad también se manifieste en un sentido contrario, al
modo en que la jurisprudencia alemana ha interpretado el paragrafo 9 de la
Ley sobre Condiciones Generales de 1976, haciendo aplicacién “analédgica”

de algunas normas relativas exclusivamente a los consumidores en el &ambito

122 | ey espafiola N° 7/98, articulo 8, 2: “En particular, serén nulas las condiciones genera-
les que sean abusivas, cuando el contrato se haya celebrado con un consumidor, enten-
diendo por tales en todo caso las definidas en el articulo 10 bis y disposicion adicional
primera de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios™.
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de la contratacion empresarial o profesional (posibilidad que desde mi punto
de vista debe ser sopesada mas detenidamente, porque acaso interfiera en

nuestro sistema de fuentes)”1%,

I11.f. EL CODIGO DE DEFENSA DEL CONSUMIDOR BRASILENO

Dentro de los paises de América Latina daremos un breve panorama
acerca del tratamiento del tema de estudio en la Legislacion Brasilefia, ante-
cedente inmediato de todas las legislaciones de paises del MERCOSUR.

Dicha normativa posee una particularidad, cual es el estar contenida
en un Codigo de Defensa del Consumidor. Ahora bien, ese rasgo merece
adentrarse un poco en su historia, para intentar determinar la razén de tal
denominacién. Es asi que “la opcion por una “codificacion” de las normas
de consumo, en el caso brasilefio, fue hecha por la Asamblea Nacional
Constituyente”. Es decir que “su fuente inspiradora esta directamente en el
cuerpo de la Constitucion Federal™?,

“No resta la menor duda de que el texto constitucional, expresamente,
reconoce que el consumidor no puede ser protegido —por lo menos adecua-
damente— con base apenas en un modelo privado o en leyes dispersas, mu-
chas veces contradictorias o lagunosas. El constituyente, claramente, adopto
la concepcion de codificacion, en los pasos de la mejor doctrina extranjera,
admitiendo la necesidad de la promulgacion de una estructura general para
el reglamento del mercado de consumo™?®,

Se menciona que la transformacion, en la denominacion de la norma

de dictado como Ley y no Cddigo, se debid a una respuesta a los multiples

123 BADENAS CARPIO, Juan Manuel. 1999. “Comentario a la Disposicion adicional pri-
mera. Dos: Art. 10.3 LGDCU”. En Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacion. Rodrigo Bercovitz Rodriguez Cano (Coordinador), pag. 696. Editorial Aran-
zadi. Elcano. Navarra. Espafa.

124 PELLEGRINI GRINOVER y Antonio HERMAN de VASCONCELLOS e BENJA-
MIN. “Introduccion”, pag. 8. En: Pellegrini Grinover et al. 2001. C6digo Brasileiro de
Defesa do Consumidor. Comentado pelos Autores do Anteprojeto. 72 edicion, pag. 8. Edito-
rial Forense Universitaria. Rio de Janeiro. Brasil. La traduccion nos pertenece.

125 fdem, pag. 9. La traduccion nos pertenece.
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lobbys de empresarios, que pretendian se le diera el tratamiento de un Cadi-
go de Fondo, a fin de entorpecer la posibilidad de su sancién, mediante la
imposicion de mayorias especiales, para su tratamiento. Ante dicha situa-
cién, la Legislatura —que consideraba un planteo de excesivo rigorismo for-
mal- decidi6 sancionar la Ley N° 8.078, aunque de hecho su texto constitu-
ye, y asi es conocido, un verdadero Codigo de Defensa del Consumidor,
calidad que también le vendria dada por la misma Constitucion Federal y de
la técnica legislativa aplicada en su texto.

Se ha considerado que “muchos son los beneficios de la codificacion,
entre los que es importante resaltar que, ademas de permitir la reforma del
Derecho vigente, presenta otras ventajas, tales como, dar coherencia y ho-
mogeneidad a una determinada rama del Derecho, posibilitando su autono-
mia, y también, simplificar y clarificar el reglamento legal de la materia,
favoreciendo, de una manera general, a los destinatarios y a los aplicadores
de la normat?s,

En lo que atafie al tema que nos ocupa, que tiene como Ultima ratio a
la proteccién contractual del débil, el Codigo de Consumidor Brasilefio ha-
bla de “relacion de consumo”, definiendo como elementos de ésta : a) como
sujetos, el Proveedor'?” y el consumidor®?8; b) como objeto, los productos y
servicios'??; ¢) como finalidad, caracterizandose como elemento teleoldgico
de las relaciones de consumo, que sean ellas celebradas para que el consu-
midor adquiera un producto o utilice un servicios “como destinatario final”
(art. 2°, caput, Gltima parte, CDC)”"1%,

El legislador brasilefio opt6 por conformar, respecto de las relaciones

de consumo, un microsistema de Derecho, con intenciones de ganar auto-

126 [dem, pag. 9. La traduccion nos pertenece.

127 \er articulo 3° del Cddigo de Defensa del Consumidor brasilefio.

128 \/er articulo 2° del Cédigo de Defensa del Consumidor brasilefio.

129 \/er § 1y 2 del articulo 3° del Cédigo de Defensa del Consumidor brasilefio.

130 Esta clasificacion fue elaborada por el Prof. Alcides TOMASETTI JUNIOR, en una
conferencia titulada “Para una dogmatica de la proteccion contractual en las relaciones
juridicas de consumo”, pronunciada en la Universidad de San Pablo, el 27/9/90. Citado por
Nelson Nery Janior. 2001. “De la Proteccion Contractual”. En: Pellegrini Grinover et al.
Ob. Cit., pag. 442, cita 4. La traduccion nos pertenece.
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nomia como rama del Derecho, independiente del Derecho Civil, del Co-
mercial y hasta del Econdémico. Se ha dicho que “las relaciones de consumo
son por demas complejas, exigiendo interaccion interdisciplinar de normas
de Derecho Material (Constitucional, Civil, Comercial, Econémico, Admi-
nistrativo y Penal) y de Derecho Procesal (Civil, Administrativo y Penal),
para que su ciclo de formacion sea delimitado dentro del ya referido micro-
sistema juridico al cual pertenece”*3L.

Es asi que, a pesar de la vigencia del nuevo Cédigo Civil Brasilefio*3?,
se sostiene que el Cddigo de Defensa del Consumidor mantiene todo su
vigor, y aquél s6lo actua en forma supletoria, para aquellas cuestiones que
no estan especificamente previstas en éste'®3, Es por cuanto ha sido conce-
bido con aquel “microsistema” de caracteristicas peculiares, a fin de atender
la problematica especifica de las relaciones de consumo, de donde surgen
asimetrias dignas de atencion y de la intervencion del Estado, en su mision
tutelar de los actores sociales mas vulnerables. Se menciona al Codigo de
Defensa del Consumidor como una “ley especial sobre relaciones de con-
sumo y ley general, principioldgica, a la cual todas las demas leyes especia-
les sectorizadas de las relaciones de consumo, presentes y futuras, estan
subordinadas™!34. Establece que las normas de proteccion y defensa del con-
sumidor son de orden publico e interés social, en los términos sefialados por

la Constitucion Federalt3®.

131 BOUROIGNIE, Thierry. Elements pour une théorie du Droit d la Consonmmation,
Bruxelles, Store Scienti, 1988, n° 2, pag. 5. Citado por Nelson Nery Junior. 2001. Ob. Cit.,
pag. 443, cita 9. La traduccidn nos pertenece.

132 El Cadigo Civil brasilefio fue sancionado mediante Ley nimero 10.406, el 10 de enero
de 2002, y entr6 en vigencia el 11 de enero de 2003.

133 | IMA MARQUES, Claudia. Conferencia pronunciada en las XX Jornadas Nacionales
de Derecho Civil, realizadas en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires,
en el mes de septiembre de 2005, en un Panel que coordinaramos, por gentileza de la Comi-
sion Organizadora.

134 NELSON Nery Janior. Ob. Cit., pag. 444. La traduccion nos pertenece.

135 Ver articulo 1° del Cddigo de Defensa del Consumidor brasilefio.
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Define como principio bésico de las relaciones de consumo a la Buena
Fe, como un modo de lograr que haya “transparencia y armonia en las rela-
ciones de consumo”, manteniendo el equilibrio entre los contratantes3.

Veda expresamente las practicas abusivas, brindando una lista ejem-
plificativa de algunas de ellas'®’. En lo que concierne en forma expresa al
tema de las Clausulas abusivas, incluye una “lista negra” de ellas'®, que no
se estima exhaustiva —teniendo presente la expresion “entre otras”-. Son
sancionadas con la declaracion de nulidad, de pleno derecho'®, y de carac-
ter parcial —dado que sostiene que la nulidad de una clausula contractual
abusiva no invalida el contrato!*’—. Evidentemente, establece el control ju-
dicial de contenido.

Define a los contratos de adhesion®#, siendo la primera ley brasilefia
que se ocupara de tal tema, no habiendo sido desplazada por el actual Cédi-
go Civil, puesto que éste sélo tangencialmente refiere a ellos#?.

El Cddigo de Defensa del Consumidor Brasilefio posee normas acerca
de acciones colectivas para la defensa de intereses individuales homogé-
neos, a titulo colectivo, ademéas de las previstas acciones a titulo indivi-

dual'®,

136 Codigo de Defensa del Consumidor brasilefio, articulo 4°: “La Politica Nacional de las
Relaciones de Consumo tienen por objetivo la atencién de las necesidades de los consumi-
dores, el respeto de su dignidad, salud y seguridad, la proteccion de sus intereses econémi-
cos, la mejoria de su calidad de vida, asi como la transparencia y armonia de las relacio-
nes de consumo, teniendo en cuenta los siguientes principios. 11l. Armonizacion de los
intereses de los participantes de las relaciones de consumo y compatibilizacién de la pro-
teccion del consumidor con la necesidad de desenvolvimiento econdémico y tecnoldgico, de
modo de viabilizar los principios en los cuales se funda el orden econémico (art. 170 de la
Constitucion Federal), siempre con base en la buena fe y el equilibrio en las relaciones
entre consumidores y proveedores”. (La traduccion nos pertenece).

137 ver articulo 39 del Cddigo de Defensa del Consumidor brasilefio.

138 Ver articulo 51 del Cddigo de Defensa del Consumidor brasilefio.

139 ver articulo 51 del Cddigo de Defensa del Consumidor brasilefio.

140 Ver articulo 51, § 2° del Codigo de Defensa del Consumidor brasilefio.

141 Codigo de Defensa del Consumidor brasilefio, articulo 54. “Contrato de adhesion es
aquel cuyas clausulas hayan sido aprobadas por la autoridad competente o establecidas
unilateralmente o establecidas unilateralmente por el proveedor de productos o servicios,
sin que el consumidor pueda discutir o modificar substancialmente su contenido”. (La
traduccion nos pertenece).

142 ver articulos 423 y 424 del Cédigo Civil brasilefio.

143 ver Titulo 111 del Cddigo de Defensa del Consumidor brasilefio.
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En definitiva, salvo algunas cuestiones puntuales, en que tal vez po-
dria considerarse como méas completo, detallado o progresista, en espiritu de
la normativa brasilefia coincide con los paradigmas del Derecho argentino

en la materia, como podré observarse infra.

1VV. EVOLUCION LEGISLATIVA EN LA REPUBLICA ARGENTINA

En la Republica Argentina, los contratos de consumo y los celebrados
mediante adhesion a condiciones generales de la contratacion, asi como la
solucidn a los abusos que en ellos se cometian, estaban sometidos al ambito
del Cddigo Civil, hasta el afio 1993, de dictado de la Ley de Defensa del
Consumidor.

Ahora bien, podemos mencionar, en primer término, al Cédigo Civil
de Vélez Sarsfield, que a pesar de responder a una concepcion absolutamen-
te individualista y liberal —al estilo de los Cédigos decimononicos—, “impo-
nia ciertos limites al principio de autonomia de la voluntad; como los que
surgen de los articulos 21, 953, los vicios de la voluntad; la prohibicion de
la dispensa anticipada del dolo contenida en el articulo 507, entre otros. In-
cluso, podriamos afirmar que en su plexo normativo se hallaba el esbozo de
lo que hoy denominamos clausulas abusivas en materia de consumo —en el
marco del contrato de depésito necesario—"144,

La reforma incorporada al Codigo Civil, mediante el dictado de la Ley
17.711, en 1968, incorpor6 una flexibilizacion al principio “pacta sunt ser-
vanda’**®, mediante el establecimiento del principio de la buena fe, como

informante de toda la actividad negocial**®; la posibilidad de la revision del

144 SCHVARTZ, Liliana. 2003. “Clausulas abusivas en el Derecho del Consumidor. Anali-
sis de la resolucion 53/03 de la ex Secretaria de la Competencia, la desregulacion y la de-
fensa del consumidor modificada por la resolucién 26/03 de la Secretaria de Coordinacion
Técnica”. El Derecho, viernes, 26 de septiembre de 2003, pag. 6. Buenos Aires. Argentina.
145 Establecido en el articulo 1.197 —que fue mantenido inmutable por la Reforma-, que
reza: ““Las convenciones hechas en los contratos forman para las partes una regla a la cual
deben someterse como a la ley misma”.

146 Ver articulo 1.198, 1° parrafo del Cddigo Civil argentino.
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contrato por excesiva onerosidad sobreviniente4’; la falta de amparo al ejer-
cicio abusivo de los derechos!“®; la posibilidad de anulacién de un contrato,
por lesion®; y la potestad dada a los jueces, de reducir las clausulas pena-
les’™® —tema que estaria intimamente relacionado con el de las clausulas
abusivas-.

Mediante la via de la legislacion especial también se ha abordado el
tratamiento del tema; asi en la Ley 19.724, de Prehorizontalidad; o en la ley
20.091, de entidades de seguros®®?, la ley 20.680, de abastecimiento, la ley
25.156, de defensa de la competencia, entre otras.

El primer proyecto de Ley de Defensa del Consumidor en Argentina
fue presentado por el Senador por la Provincia del Chaco, Dr. Luis Ledn, en
el afio 1986, siendo de autoria de los Dres. Atilio Anibal Alterini, Roberto
Lopez Cabana y Gabriel Stiglitz. En su tramite parlamentario —que demoro
siete aflos— tuvo varias modificaciones, manteniendo su espiritu protectivo.
Fue sancionada el 22 de septiembre de 1993 y promulgada el 13 de octubre,
con vetos introducidos en importantes materias, publicada en el Boletin Ofi-
cial el dia 15 de octubre del mismo afio.

Como adelantaramos, el entonces Presidente de la Nacion®®? ejercié su
derecho a veto respecto de cuestiones absolutamente sustanciales de la Ley,
al dictar el Decreto 2089/93, de promulgacion de la Ley de Defensa del
Consumidor, bajo el nimero 24.240. De todos los items que fueran motivo
de objecion, merecen resaltarse el correspondiente al establecimiento del
régimen de responsabilidad por dafios'®3, y el atinente a la gratuidad de las

actuaciones judiciales'®. En lo que atafie al primero de los temas, el siste-

147 Ver articulo 1.198 del Cédigo Civil argentino.

148 ver articulo 1.071 del Cédigo Civil argentino.

149 Ver articulo 954 del Cadigo Civil Argentino.

150 Ver articulo 656, 2° parrafo del Codigo Civil argentino.

151 MOSSET ITURRASPE, Jorge. 1999. “Las clausulas abusivas en la contratacion (Infor-
me del Derecho argentino)”. Revista de Derecho Comparado, Tomo 1, pag. 23, nota 9.
Buenos Aires. Argentina.

152 Era el Dr. Carlos Saul Menem.

158 Ver articulo 40 de la Ley 24.240.

154 Ver articulo 53, Gltimo parrafo, de la Ley 24.240.
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ma, tal como habia sido previsto, fue incorporado al texto de la Ley —aln en
la misma ubicacion— mediante el dictado de la Ley 24.999, del 30 de julio
de 1998.

Obviamente, el veto antes referido ha provocado que durante cinco
afos existiera una norma de defensa del consumidor que, sin embargo, para
los reclamos por responsabilidad debia remitirse a las disposiciones del C6-
digo Civil, sin ninguna disposicion de caracter tuitivo, atento que se trataba
del régimen comun. Es decir, habia una pseudo Defensa, puesto que a la
hora de ejercerla realmente, ésta habia sido eliminada del texto legal.

De una lectura sistematica de la Ley surge claramente que, mas alla de
su denominacién “Defensa del Consumidor”, sus previsiones cubren tam-
bién al usuario®®,

En definitiva, la ley 24.240 presenta la caracteristica de un microsis-
tema con principios propios, y hasta derogatorio del Derecho privado tradi-
cional que regula los contratos de consumo, aplicdndose los codigos de
fondo en forma supletoria, en especial en lo que se refieren a los principios
generales de los contratos!®®.

La mencionada ley tiene el caracter de “orden publico” y es de carac-
ter nacional y, por tanto, rige en todo el territorio de la Republica Argenti-
nal®’. Esta expresion del articulo no prohibe a las provincias y municipali-
dades regular en esta materia, es decir que cada Estado Provincial -y por
delegacion también sus municipios—, puede dictar normas complementarias
0 de cardacter procesal, ante sus respectivas jurisdicciones, mientras perma-
nezcan dentro del marco de aquélla.

La Ley 24.240 aborda el tema objeto del estudio —aunque sin brindar
definiciones—, principalmente en el Capitulo IX, que titula “De los términos

abusivos y clausulas ineficaces”, articulos 37 y 38.

155 FARINA, Juan M. 1995. “Relacién de Consumo (al propésito del art. 42 de la Constitu-
cién Nacional)”. Jurisprudencia Argentina. Seccion Doctrina — I, pag. 886. Buenos Aires.
Argentina.

15 | ORENZETTI, Ricardo Luis. 2003. Ob. Cit., pag. 51.

157 ey 24.240, articulo 65: “La presente ley es de orden publico, rige en todo el territorio
nacional”.
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El articulo 37 dice: “Interpretacion: Sin perjuicio de la validez del
contrato, se tendran por no convenidas: (a) las clausulas que desnaturali-
cen las obligaciones o limiten la responsabilidad por dafios; (b) las clausu-
las que importen renuncia o restriccion de los derechos del consumidor o
amplien los derechos de la otra parte; (c) las clausulas que contengan
cualquier precepto que imponga la inversion de la carga de la prueba en
perjuicio del consumidor. La interpretacion del contrato se hara en el sen-
tido mas favorable para el consumidor. Cuando existan dudas sobre los
alcances de su obligacion, se estara a la que sea menos gravosa. En caso
en que el oferente viole el deber de buena fe en la etapa previa a la conclu-
sion del contrato o en su celebracion o transgreda el deber de informacion
o la legislacion de defensa de la competencia o de lealtad comercial, el
consumidor tendra derecho a demandar la nulidad del contrato o la de una
0 més clausulas. Cuando el juez declare la nulidad parcial, simultdneamen-
te integrara el contrato, si ello fuera necesario”.

Por su parte, el articulo 38 dispone: “Contrato de Adhesion. Contra-
tos en formularios: La autoridad de aplicacion vigilara que los contratos de
adhesion o similares, no contengan clausulas de las previstas en el articulo
anterior. La misma atribucion se ejercera respecto de las clausulas unifor-
mes, generales o estandarizadas de los contratos hechos en formularios,
reproducidos en serie y en general, cuando dichas clausulas hayan sido
redactadas unilateralmente por el proveedor de la cosa o servicio, sin que
la contraparte tuviere posibilidades de discutir su contenido™.

El panorama se completa con lo dispuesto en el Decreto ndmero
1.798/94, Reglamentario de la Ley 24.240, que al ocuparse del articulo 37
establece parametros para una definicion, al expresar: ““Se consideraran
términos o clausulas abusivas las que afecten inequitativamente al consu-
midor o usuario en el cotejo entre los derechos y obligaciones de ambas
partes”.

Obviamente, del andlisis de esta normativa nos ocuparemos detalla-

damente en el capitulo correspondiente.
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El dictado de la Ley 24.240 trajo consigo, en Argentina, un florecer
del interés de los operadores juridicos —principalmente de la doctrina—, sin
embargo el reconocimiento de la importancia de esta legislacion especial
recibié un espaldarazo importante con su inclusién en la Constitucion Na-
cional, que se reformara en 1994, y le brindara expresamente®®® la maxima
jerarquia en su calidad de derecho esencial de los habitantes de este pais.

En Europa, desde mucho tiempo atrés la proteccion de los Derechos
del Consumidor adquirié rango constitucional; asi, en la Constitucion portu-
guesa, de 1976 o en la Constitucion espariola, de 1978. En el ambito del
MERCOSUR, la Constitucion Federal brasilefia lo contemplé en 1988'%°; la
Constitucion paraguaya, en 199260, la Constitucion argentina, en 1994161 y
la Constitucién uruguaya, de 1997 no posee previsiones respecto al tema. La
Constitucion peruana, lo incluye en su articulo'®2,

Nos referiremos, seguidamente, a la Constitucion Nacional argentina,
reformada en 1994. En la Idgica evolucién del Derecho Constitucional, se
han dado las distintas etapas —a semejanza de las ocurridas en la mayoria de
las de otros paises— desde la concepcion individualista y el reconocimiento a
ultranza de los derechos de la persona; pasando por la socializacion de esos
derechos, hasta llegar, en la ocasién de dicha reforma, a la incorporacion de
los derechos llamados de tercera generacién —que responde a la proteccion
de intereses difusos o colectivos, en los cuales encuadra el Derecho del
Consumidor-.

La Carta Magna incorpora la proteccion a los derechos en estudio en
el Capitulo correspondiente a los “Nuevos Derechos y Garantias”, mediante
la norma contenida en su articulo 42, que reza: ““Los consumidores y usua-
rios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacion de consumo, a la

proteccion de su salud, seguridad e intereses econémicos; a una informa-

188 En forma implicita podria haberse considerado incluida mediante el articulo 33 de la
Constitucion Nacional, antes de la reforma de 1994.

159 Ver articulo 5 de la Constitucion Federal de Brasil.

160 Ver articulo 38 de la Constitucion de la Republica del Paraguay.

161 Ver articulo 42 de la Constitucion Nacional argentina.

162 ver articulo 65 de la Constitucion Politica del Peru.
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cion adecuada y veraz; a la libertad de eleccion y a condiciones de trato
equitativo y digno. Las autoridades proveeran a la proteccion de esos dere-
chos, a la educacion para el consumo, a la defensa de la competencia con-
tra toda forma de distorsion de los mercados, al control de los monopolios
naturales y legales, al de la calidad y eficiencia de los servicios publicos, y
a la constitucion de asociaciones de consumidores y de usuarios. La legis-
lacion establecera procedimientos eficaces para la prevencion y solucion de
conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios publicos de competen-
cia nacional, previendo la necesaria participacion de las asociaciones de
consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en los organismos
de control™.

Esta disposicion se ve complementada con lo establecido en el articulo
43, que, en lo atinente a lo que nos ocupa, determina mecanismos para la
defensa de los derechos en ella consagrados, cuando expresa: “Toda perso-
na puede interponer accion expedita y rapida de amparo, siempre que no
exista otro medio judicial mas idoneo, contra todo acto u omision de auto-
ridades publicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione,
restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, dere-
chos y garantias reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley.
En el caso, el juez podra declarar la inconstitucionalidad de la norma en
que se funde el acto u omision lesiva. Podran interponer esta accion contra
cualquier forma de discriminacion y en lo relativo a los derechos que pro-
tegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a
los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del
pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme
a la ley, la que determinara los requisitos y formas de su organizacion”.

Evidentemente, se ha pretendido otorgar las herramientas de las vias
mas expeditas para los reclamos derivados de las relaciones de consumo,
con una legitimacion amplia para su implementacion.

Con referencia a ello, se ha dicho: “La reforma constitucional de 1994,

al incorporar el articulo 42, pretendié establecer una salvaguarda para que
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los actuales o futuros planes econémicos del gobierno no puedan basarse en
la discriminacion del consumo y la marginacion de parte de la poblacion,
segun lo expreso el dictamen de la mayoria al fundamentar dicho articulo.
El reconocimiento de los derechos del consumidor pretende restablecer el
marco de equilibrio en la relacion de consumo, elevando al consumidor para
encontrar la nivelacion con el proveedor o prestador del servicio a fin de que
ambas partes puedan relacionarse de igual a igual”62,

Ahora bien, mas alld del comentario acerca de los alcances de la
“constitucionalizacion del Derecho del Consumidor” operado en la Argenti-
na, continuaremos brindando una vision evolutiva en el tiempo de las nor-
mas en la materia.

Asi, desde su entrada en vigencia, hasta el mes de diciembre de 2005,
la Ley 24.240 ha sido modificada por cincuenta y seis normas. Refiriéndo-
nos Unicamente a las leyes que la afectaron en tal sentido, podemos mencio-
nar: Ley 24.568, que introduce modificaciones sobre facturacion de servi-
cios; Ley 24.787, sobre compras telefonicas; Ley 24.806, acerca de los re-
quisitos que debe reunir la publicidad de la ensefianza privada; Ley 24.999,
expresamente de modificaciéon de la Ley, en sus articulos 11,13 y 14, del
Capitulo 1V, y 40, del Capitulo X, que introduce parcialmente —aunque en
cuestiones muy trascendentes— la prevision de aquellas cuestiones que ha-
bian sido objeto del veto presidencial, en ocasion de la promulgacion de la
Ley 24.240; Ley 25.065, que regla sobre tarjetas de crédito.

Ademas, existen Decretos, partiendo del nimero 1.798/94, que esta-
blece la reglamentacion de la Ley; asi como numerosas resoluciones de la
Secretaria de la Competencia, la Desregulacion y la Defensa del Consumi-
dor, de la que dependia la materia, y ahora de la Secretaria de Coordinacion
Técnica, ambas del Ministerio de Economia y Produccion de la Nacion.

Resulta interesante comentar algunas normas que consideramos como

avances concretos en el reconocimiento de la importancia y actualidad del

163 EKMEKDJIAN, Miguel Angel. 2001. Tratado de Derecho Constitucional. Tomo 1V,
pég. 3. Editorial Depalma. Buenos Aires. Argentina.
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tema de la presente investigacion, asi como de la necesidad de la permanen-
te actualizacion y aplicacion dindmica que merece esta materia.

Asi, cabe recordar que la ex Secretaria de la Competencia, la Desregu-
lacion y la Defensa del Consumidor, del ex Ministerio de la Produccion, se
ha convertido en Secretaria de Coordinacion Técnica, dependiente del Mi-
nisterio de Economia y Produccion de la Nacién'®* vy, en tal caracter, resul-
ta, actualmente, la autoridad de aplicacién de la Ley 24.240, atento que le
otorga las siguientes facultades y atribuciones: “Proponer el dictado de re-
glamentacion de esta ley y elaborar politicas tendientes a la defensa del con-
sumidor e intervenir en su instrumentacion mediante el dictado de las reso-
luciones pertinentes™65,

En ejercicio de tales facultades, la ex Secretaria de la Competencia, la
Desregulacion y la Defensa del Consumidor, del ex Ministerio de la Pro-
duccion, dicté la Resolucion N° 53%, que fuera posteriormente derogada y
reemplazada por la Resolucién 26/2003'%", dictada por la Secretaria de
Coordinacion Técnica del Ministerio de Economia y Produccion de la Na-
cién. Ambos instrumentos legales constituyen un aval a nuestra posicién y
han marcado una tendencia en esta linea de accion. La prohibicion de in-
cluir clausulas abusivas en los contratos de consumo, cualquiera fuera su
instrumentacion surge del texto mismo de la Ley, entendiéndose por tales
las enunciadas en su articulo 37, a lo que debera agregarse las descriptas en
el Anexo anejado a la Resolucidn 26/2003. Se establece que la remocion de
dichas clausulas ya insertas en los contratos de consumo en curso de ejecu-
cion hasta el 31 de octubre de 2003 y notificar a los consumidores con con-

tratos en vigencia de tal circunstancia y que el incumplimiento de cuales-

164 Decreto 25, del Poder Ejecutivo Nacional, publicado en el Boletin Oficial del
28/05/2003.

165 Ver articulo 43, inciso a) de la Ley 24.240.

166 pyblicada en el Boletin Oficial de fecha 23/07/2003.

167 publicada en el Boletin Oficial de fecha 14/08/2003.
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quiera de ambas directivas lo hard pasible de las sanciones impuestas por el
articulo 47 de la ley 24.240%68”,

Otros antecedentes que refieren a la evolucion de la normativa atinen-
te a la Defensa del Consumidor en el pais son:

a) La Resolucion 9/2004, de la Secretaria de Coordinacion Téc-
nica®®, es la que autoriza excepciones a la consideraciéon de abusivas a las
clausulas que establezcan la facultad otorgada al proveedor de modificar
unilateralmente el contrato, de acuerdo a pautas y criterios objetivos, esta-
bleciendo requisitos adicionales, para los casos de servicios de medicina
prepaga, servicios de comunicaciones moviles y servicios financieros banca-
rios.

b) La Resolucion 46/2004, de la Secretaria de Coordinacion
Técnical’® establece plazos para la implementacion de la medida que ordena
a los proveedores de servicios financieros, ofrecer opciones al consumidor
en la eleccion de compafiia aseguradora por los saldos de deuda, que fuera
impuesta por Resolucion 9/2004 del mismo organismo. La vigencia de esta
ultima resolucién ha sido prorrogada por Resolucion 122/2004172,

En otro orden, abandonando la legislacion vigente, cabe hacer men-
cion al Proyecto de Codigo Civil, unificado con el de Comercio, de 1998172,
que introduce el tema en el Libro Cuarto: De los derechos personales, Titulo
I: De los contratos en general, sosteniendo en sus fundamentos que “El
contrato es el sistema nervioso de la economia; junto con la propiedad son
los pilares en los que se apoya la economia de mercado”"®. También expre-
sa que el denominado dogma de la autonomia de la voluntad o de la auto-

nomia privada es considerado en Argentina “un principio general de dere-

188 SCHVARTZ, Liliana. Ob. Cit., pag. 6.

169 pyblicada en el Boletin Oficial de fecha 20/01/2004.

170 pyblicada en el Boletin Oficial de fecha 03/05/2004.

171 publicada en el Boletin Oficial de fecha 09/09/2004.

172 Elaborado por la Comisién Honoraria designada por Decreto del Poder Ejecutivo Nacio-
nal N° 685/95, presentado al entonces Sefior Ministro de Justicia de la Nacién, Dr. Raul
Granillo Ocampo, el 18 de diciembre de 1998.

178 Fundamentos del Proyecto de Cédigo Civil de la RepUblica Argentina, de la Comision
creada por Decreto 685/95, Anexo I. N° 158.
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cho, de fuente constitucional*’4. Sigue diciendo: “Si bien el Derecho nuevo
asume "la modificacion profunda del Derecho clasico de las obligaciones”
sobre la que alertd Baudoin, debe atender como corresponde a los distingos
entre los megacontratos, los negocios entre quienes se hallan en situacion de
igualdad juridica, y los contratos entre quienes son desiguales.

En esta Gltima categoria corresponde un régimen coherente de normas
imperativas, por medio de “precauciones legislativas” tendientes a “la res-
tauracion de la libertad contractual del lado donde era amenazada. ... Entre
iguales, lo convenido debe ser obligatorio en la medida en que resulte de un
contrato discrecional; en los contratos discrecionales, o paritarios, cuyas
partes se encuentran en situacion de igualdad juridica “rige la plena auto-
nomia privada, con las limitaciones clasicas.”... Hace suyas las conclusio-
nes de las XVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil que entendieron que
“en los contratos por adhesion a clausulas generales, predispuestos, o de
consumo, la autonomia privada estd sometida (ademas de las reglas genera-
les) al mantenimiento del equilibrio de la relacion de cambio™ 7,

El proyecto, procurando buscar el ideal del equilibrio, asume que los
contratos de consumo tienen su continente en la legislacion especial. Por lo
tanto, regula Gnicamente los contratos excluidos del Derecho del Consumi-
dor”t7s,

Pareciera que, con tan tajante conclusion, no seria de interés seguir in-
dagando en el mencionado proyecto. Sin embargo, resulta conveniente con-
tinuar la lectura de los mismos fundamentos que antes transcribiamos, cuan-
do mencionan: “Los contratos predispuestos y las clausulas predispuestas,
obligan en general con los mismos alcances; pero, en particular, se preve
que, cuando ellos son celebrados por escrito, deben ser redactados de mane-
ra clara, completa y facilmente legibles, y que las condiciones generales

deben ser asequibles al no predisponerte. Establece que deben ser interpre-

174 fdem, N° 159.
175 |bidem.
176 |bidem.
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tados en sentido favorable a la parte no predisponente, presumiendo su libe-
racion, cuando es dudosa la existencia de una obligacion, y optando por la
menos gravosa, en caso de dudas sobre su alcance. Es una formula de ““fa-
vor débilis” que resulta del Proyecto de Codigo Unico de 1987 y del Pro-
yecto de la Comision Federal de la Camara de Diputados de 1993”177,

Como puede observarse, el Proyecto realmente no aborda el tema es-
pecifico de esta investigacion —por cuanto deja fuera de su ambito a la con-
tratacion de consumo—. A pesar de ello, es dable poner de resalto que brinda
una definicion de “contratos predispuestos™’® que, como ya sostuviéramos,
constituyen la columna vertebral de este tipo de contratacion.

En este orden, deviene importante lo establecido en el proyecto acerca
de “clausulas abusivas en los contratos predispuestos™’®, estableciendo cin-
co tipos de clausulas que se tendrén por “no convenidas”; determina la posi-
bilidad de aprobacion por el no predisponente, de aquellas clausulas de con-
tenido meramente patrimonial —que no versen acerca de desnaturalizacién
del contrato o de dafios al proyecto de vida—, si el predisponente prueba que
la otra parte los ha conocido o hubo de haberlo hecho, y aprobado expresa y

especialmente por escrito, y si ésta resulta razonable®°, Dispone que, en los

17 Ibidem, N° 160.

178 Proyecto de Cddigo Civil de la Republica Argentina, de la Comision creada por Decreto
685/95, articulo 965: “Contratos predispuestos. Sin perjuicio de disposiciones especiales,
los contratos predispuestos, y las clausulas predispuestas, obligan en general con los mis-
mos alcances que los establecidos en el articulo anterior —que refiere a los contratos dis-
crecionales, estableciendo que “obligan a las partes como la ley misma—, y sus estipulacio-
nes prevalecen sobre las normas legales supletorias y los usos™.

179 Proyecto de Cédigo Civil de la Republica Argentina, de la Comision creada por Decreto
685/95, articulo 968: Estipulaciones prohibidas en los contratos predispuestos, cuando
expresa: ““En los contratos predispuestos se tienen por no convenidas las estipulaciones
que, por si solas o combinadas con otras: a) Desnaturalizan las obligaciones de las partes;
b) Limitan la responsabilidad del predisponente por dafios al proyecto de vida; c) Limitan
la responsabilidad del predisponente por dafios patrimoniales sin una adecuada equivalen-
cia economica; d) Importan renuncia o restriccion a los derechos del no predisponente, o
ampliacion de los derechos del predisponente, que resultan de normas supletorias; €)
Obligan al no predisponente a pagar intereses, si su tasa excede sin justificacion y despro-
porcionadamente el costo del dinero para deudores en operaciones similares. En tal caso
se los tiene por no convenidos en la demasia, y se aplica el articulo 723 —facultades del
tribunal para reducir la tasa de los intereses— para los pagados en exceso”.

180 Ver articulo 969 del Proyecto de Codigo Civil de la Republica Argentina, de la Comi-
sion creada por Decreto 685/95.
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casos de los contratos celebrados por adhesion, no existen excepciones a la
sancion de tenerlas por “no convenidas™*8L,

Evidentemente, la Comision redactora del proyecto ha optado, a pesar
de dejar aclarado que no legisla sobre contratos de consumo, por reglar lo
atinente a los contratos predispuestos, también con afan protectorio, origi-
nado en la debilidad devenida de la predisposicion a cargo de una de las
partes y la consecuente adhesion de la otra, méas alla de que revista el carac-
ter de consumidor. Nos parece interesante este enfoque, teniendo presente
que la situacion existe y que, siempre, el ordenamiento del Codigo Civil o
del Cédigo Unificado, resultaran supletorios para los contratos celebrados
con consumidores. Aun mas, permitiran la tutela de otros sujetos vulnera-
bles, que operan desde otras posiciones en el mercado —pequefios y media-
nos comerciantes o industriales—.

En esta pequefia relacion historica, es interesante la vision que distin-
gue, en la evolucién del Derecho argentino, en la materia de los contratos
por adhesion a condiciones generales, cuatro momentos de especial impor-
tancia:

a) “El Proyecto de Reforma al Codigo Civil, de 1936, que se re-
fiere a “contratos de adhesion”;

b) La reforma al Codigo Civil de 1968, que no incorpora esta
modalidad contractual. Sin embargo introduce limites al principio de la au-
tonomia de la voluntad, mediante la incorporacién de principios como la
buena fe negocial, el abuso del derecho, la lesion;

c) El Proyecto de Reformas de 1987, que sigue el modelo del
Caodigo Civil italiano, refiriéndose a contratos por adhesion a condiciones
generales;

d) La Ley de Defensa del Consumidor 24.240, de 1993, y su de-
creto reglamentario 1.798/94, que refieren a “los términos abusivos o clau-

sulas abusivas”, declarandolas ineficaces”182.

181 Ver articulo 970 del Proyecto de Codigo Civil de la Republica Argentina, de la Comi-
sion creada por Decreto 685/95.
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Como ha podido observarse, nosotros hemos ido mas alla en esa evo-
lucion, trayendo a colacion las normas modificatorias a la Ley de Defensa
del Consumidor, asi como una breve referencia al Proyecto de Codigo Civil,
unificado con el de Comercio, de 1998.

Ahora bien, sobre el tema de proteccién al consumidor, los intentos de
produccion legislativa no han cesado. Mencionamos, seguidamente, aque-
llos proyectos de Ley, que actualmente poseen estado parlamentario:

I. Proyecto presentado al Senado de la Nacion el 6/5/03, por el Senador
Gustavo Jesus Adolfo Canteros.

Il. Proyecto presentado al Senado de la Nacion el 6/5/03, por los Sena-
dores Eduardo Anibal Moro, Carlos Maestro y Miriam Belén Curletti.

I11. Proyecto presentado al Senado de la Nacion, por la Senadora Gracie-
la Y. Bar, el 2/10/03, girado a la Camara de Diputados de la Nacién el
8/7/05.

IV. Proyecto presentado a la Camara de Diputados de la Nacion, el
3/11/04, por los Diputados Stella Maris Cérdoba, Osvaldo Mario Nemirovs-
ci, Juan Manuel Irrazabal, Rddy Ernesto Ingram, Rubén Daza, Gustavo E.
Ferri, Alfredo Fernandez, Rosana Andrea Bertone, Margarita Jarque, Cava-
lolo, Filomeno, Isabel A. Artola, Héctor Polino, Dante Elizondo y otro cuya
aclaracion de firma resulta ilegible en la copia de que se dispone. Este pro-
yecto no hace ninguna propuesta de modificacion del articulo 37, en estudio.
Sin embargo, incorpora un articulo 8 bis, a la Ley 24.240, que titula: Trato
digno. Practicas abusivas, cuestiones que se consideran como “practicas
abusivas”, que refieren a actitudes del proveedor, méas alla que no estén in-
corporadas a contrato alguno. Este mismo tratamiento brindan a tales con-
ductas, la Ley de Defensa del Consumidor uruguaya, N° 17.250, en su capi-
tulo VII. Précticas abusivas en la oferta, articulo 22; la Ley de Defensa del
Consumidor y el Usuario paraguaya, N° 1.334, aun sin mencionar el giro

“précticas abusivas”, sino mencionandolas como “prohibiciones al provee-

182 MOSSET ITURRASPE, Jorge. 1999. Ob. Cit., pag. 20.
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dor”, en su articulo 14; y el Codigo de Defensa del Consumidor brasilefio,
en la Seccion 1V. De las practicas abusivas, en su articulo 39.

Los méximos avances en el tema que nos preocupa han sido hechos
mediante normas que no tienen caracter legislativo, en sentido formal. Por
eso creemos que resulta auspiciosa esta iniciativa de los legisladores nacio-
nales, puesto que consideramos necesario poner el acento en la importancia
de la accidn tuitiva a favor del consumidor, desde los méaximos érganos le-
gislativos del pais, mediante una ley de fondo. Se haria efectivo y operativo,
de esta manera, el principio de proteccion consagrado en la Constitucion
Nacional. A la vez, el Poder Ejecutivo debera comprometerse en acciones
concretas respecto al ejercicio del control administrativo, de la implementa-
cion del Sistema Arbitral de Consumo y de la educacion y difusion de los
derechos del consumidor. Por su parte, el Poder Judicial tendré a su cargo la
interpretacion de los contratos, la declaracion de ineficacia de las clausulas
que considere abusivas y la integracion de esos instrumentos, que permitan

la pervivencia del negocio juridico, en condiciones de equidad.
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V. AMBITO SUBJETIVO

Teniendo presente que la Ley Argentina de Defensa del Consumidor,
N° 24.240, adopta un criterio primordialmente de caracter subjetivo para la
adjudicacién de la proteccion, si bien con condimentos de tipo objetivo,
como se expondr, resulta necesario determinar a los sujetos intervinientes
en la relacion juridica de consumo. Esta tiene como elementos subjetivos al
consumidor o usuario y al proveedor —en sentido lato— de bienes o servicios.
Atento que esta investigacion esté referida al &mbito de la Republica Argen-
tina, acotaremos las referencias, primordialmente, a la legislacién vigente en
nuestro pais, sin dejar de mencionar otras que sostienen idéntico o diferente
criterio para esta dilucidacion.

Es conveniente partir, a los efectos de la definicion, de la etimologia
del vocablo consumir, que proviene del latin “Consumere”, que significa
extinguir, gastar; cosas que se extinguen con el uso83,

La Real Academia Espafiola de la Lengua, conceptualiza como: Con-
sumidor, que consume. Consumir: Destruir, extinguir'84. Persona que com-
pra productos de consumo®®®. Usuario: el que usa ordinariamente una co-
sa'®. Usar: disfrutar uno alguna cosa'®’. Dicho de una persona: que tiene
derecho de usar de una cosa ajena, con cierta limitacion'e®,

Manuel Ossorio nos brinda las siguientes definiciones: Consumo: el

ultimo grado del proceso econdémico, en que los objetos producidos se utili-

188 GARCIA de DIEGO, Vicente. 1954. Diccionario etimoldgico espafiol e hispanico, pag.
186. Editorial SAETA,, Madrid, Espafia.

18 Diccionario de la Lengua Esparfiola. 1992, 212 edicion. Tomo |, pag. 551. Editorial Es-
pasa Calpe S.A. Madrid. Espafia.

18 Diccionario de la Lengua Espariola, avance de la 23° edicion. www.rae.es

18 Diccionario de la Lengua Espariola, 212 edicién, citado, Tomo II, pag. 2.052

187 Diccionario de la Lengua Espariola, 212 edicion, citado, Tomo Il, pag.. 2.051.

18 Diccionario de la Lengua Espariola, avance de la 23° edicion. www.rae.es
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zan para la satisfaccion de las necesidades sociales humanas, tanto mediatas
como inmediatas; Consumir: gastar los bienes por el uso o empleo. Destruir,
extinguirt®®. Uso: Accién y efecto de servirse de una cosa, de emplearla o
utilizarla. Empleo continuado de algo o de alguien. Usuario: El que usa con
frecuencia una cosa o es cliente de un servicio®,

Cabe mencionar —teniendo presente su trascendencia historica— la no-
cion de consumidor que aparece en el niamero 3 de la resolucion del Consejo
de la Comunidad Econémica Europea del 14/4/1975 que declara: “En lo
sucesivo, el consumidor no es considerado ya solamente como un compra-
dor o un usuario de bienes o servicios para un uso personal, familiar o colec-
tivo, sino como una persona a la que conciernen los diferentes aspectos de la
vida social que pueden afectarle directa o indirectamente como consumido-
res”91, Como puede observarse, se trata de un concepto que pretende am-
pliar el horizonte de la normativa consumerista, y su consecuente afan pro-
tectorio.

En realidad, los términos Consumidor o Usuario pueden tener variadas
acepciones, algunas mas amplias y otras mas restringidas, sin embargo a los
fines del presente estudio, debemos limitarnos al &mbito que hemos delimi-
tado, el Derecho del Consumidor en la Republica Argentina.

A modo de continuar con el marco de referencias, mencionaremos de
qué manera se delimita este &mbito en los paises del MERCOSUR y en la
Republica del Pert, comenzando por el sujeto activo.

El Cddigo de Defensa del Consumidor de Brasil'®?, lo define, como:
“Consumidor es toda persona fisica o juridica que adquiere o utiliza pro-

ductos o servicios como destinatario final. Equiparese a consumidor, a las

189 OSSORIO, Manuel. 1982. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, pag.
164. Editorial Heliasta S.R.L. Buenos Aires, Argentina.

1% OSSORIO, Manuel. Ob. Cit., pag. 770.

11 KEMELMAJER de CARLUCCI, Aida y Maria J. TAVANO de AREDES. 1991. La
Proteccion al Consumidor en el Derecho Comparado. Derecho del Consumidor, N° 1.
Director: Gabriel A. Stiglitz, pag. 12. Editorial Juris. Rosario. Argentina.

192 Cadigo de Defensa del Consumidor brasilefio, Ley N° 8.078, del 11 de septiembre de
1990.
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colectividades de personas, aunque indeterminables, que hayan intervenido
en las relaciones de consumo™193,

La Ley de Defensa del Consumidor y del Usuario de la Republica del
Paraguay'®, establece: “A los efectos de la presente ley, se entenderan por:
a) Consumidor y Usuario: a toda persona fisica o juridica nacional o ex-
tranjera que adquiera, utilice o disfrute como destinatario final de bienes o
servicios de cualquier naturaleza™*%,

La Ley de Defensa del Consumidor de la Republica Oriental del Uru-
guay®®, define al consumidor como: “toda persona fisica o juridica que
adquiere o utiliza productos o servicios como destinatario final en una rela-
cion de consumo o en funcion de ella™?’.

La Ley de Proteccion al Consumidor'®® de la Republica del Perd, dis-
pone: "Para los efectos de esta ley, se entiende por: a) Consumidores o
usuarios. Las personas naturales o juridicas que adquieren, utilizan o dis-
frutan como destinatarios finales productos o servicios*%,

Refiriéndonos, ahora al sujeto pasivo de la relacion de consumo, con-
viene brindar un concepto de Productor. Ossorio realiza las siguientes con-
ceptualizaciones: Producto: Cuanto se produce, crea o fabrica. Lo transfor-
mado utilizando una materia prima. Producir: Originar o crear una cosa.
Fabricar. Dar fruto las tierras y las plantas. Rentar, dar intereses. Proporcio-

nar utilidad, beneficio o provecho. Hacer. Procurar?®,

193 Codigo de Defensa del Consumidor brasilefio, articulo 2. La traduccién nos pertenece.
El texto original dice: “Consumidor € toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servico como destinatario final. Equipara-se a consumidor a coletividade de
pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagoes de consumo”.

194 ey paraguaya de Defensa del Consumidor y el Usuario, N° 1334, del 15 de septiembre
de 1998.

195 | ey paraguaya de Defensa del Consumidor y el Usuario, articulo 4.

196 | ey uruguaya de Defensa del Consumidor, N° 17.250, del 17 de agosto de 2000.

197 ey uruguaya de Defensa del Consumidor, articulo 2.

198 Decreto Legislativo peruano, de Proteccion al Consumidor, N° 716, modificado por
Decreto Supremo N° 039 de 2000.

199 Decreto Legislativo peruano, de Proteccion al Consumidor, articulo 3. - Texto segin el
Acrticulo 1 de la Ley N° 27.251.

200 OSSORIO, Manuel. Ob. Cit., pag. 616.
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Como primera cuestién, en este item, tal vez resulte interesante saber
qué se entiende en la legislacion comparada por “producto”, a lo que po-
driamos agregar el sentido de “servicio”. En tal sentido, la Ley 24.240 no
incluye definicion de ninguno de ambos términos. Sin embargo, algunas
legislaciones lo establecen en forma expresa. Asi, el Codigo de Defensa del
Consumidor Brasilefio, Producto es cualquier bien, mueble o inmueble, ma-
terial o inmaterial®®!; y Servicio es cualquier actividad provista en el merca-
do de consumo, mediante remuneracion, incluye las de naturaleza bancaria,
financiera, de crédito y aseguradora, salvo las derivadas de las relaciones de
caracter laboral®®2, En forma similar se expiden, la Ley Paraguaya de Defen-
sa del Consumidor y Usuario®®, la Ley de Defensa del Consumidor Uru-
guaya®®y la Ley de Proteccion al Consumidor Peruana?®,

Con esta base, y a los efectos de establecer el alcance de la palabra
“Productor”, nuevamente traeremos a colacion antecedentes de paises veci-
nos, con el objeto de brindar un panorama del Derecho Latinoamericano.

El Codigo de Defensa del Consumidor brasilefio, expresa: “Proveedor
es toda persona fisica o juridica, publica o privada, nacional o extranjera,
asi como los entes despersonalizados, que desenvuelven actividades de pro-

duccion, montaje, creacion, construccion, transformacion, importacion,

201 Codigo de Defensa del Consumidor brasilefio, articulo 3, § 1.

202 Codigo de Defensa del Consumidor brasilefio, articulo 3, § 1.

203 |_a Ley paraguaya de Defensa del Consumidor y Usuario, articulo 4, incisos c) y d) des-
cribe como Productos, a todas las cosas que se consumen con su empleo o uso y las cosas o
artefactos de uso personal o familiar que no se extinguen por su uso; y Servicios, a cual-
quier actividad onerosa suministrada en el mercado, inclusive las de naturaleza bancaria,
financiera, de crédito o de seguro, con excepcion de las que resultan de las relaciones
laborales.

204 La Ley de Defensa del Consumidor uruguaya, en su articulo 5, los define co-
mo: “Producto es cualquier bien corporal o incorporal, mueble o inmueble. Servicio es
cualquier actividad remunerada, suministrada en el mercado de consumo, con excepcion
de las que resultan de las relaciones laborales”.

205 | a Ley de Proteccion al Consumidor peruana, en su articulo 3, incisos ¢) y d), lo prevé
al expresar: Producto: Es cualquier bien mueble o inmueble, material o inmaterial, produ-
cido o no en el pais, materia de una transaccién comercial con un consumidor. Servicios:
Cualquier actividad de prestacién de servicios, que se ofrece en el mercado a cambio de
una retribucion, inclusive las de naturaleza bancaria, financiera, de crédito, de seguridad y
los servicios profesionales. Se exceptlan los servicios que se brindan bajo relacion de
dependencia.

80

Maria Laura Estigarribia Bieber




Las cldusulas abusivas en la contratacién con consumidores en la legislacion argentina

exportacion, distribucién o comercializacion de productos, o prestacion de
servicios”2%,

A su hora, la Ley paraguaya de Defensa del Consumidor y del Usua-
rio, menciona: “A los efectos de la presente ley, se entenderan por: b) Pro-
veedor: a toda persona fisica o juridica, nacional o extranjera, publica o
privada que desarrolle actividades de produccion, fabricacion, importa-
cion, distribucion, comercializacion, venta o arrendamiento de bienes o de
prestacion de servicios a consumidores o0 usuarios, respectivamente, por los
que cobre un precio o tarifa?%’.

Por su parte, la Ley de Defensa del Consumidor uruguaya expresa al
respecto: “Proveedor es toda persona fisica o juridica, nacional o extranje-
ra, privada o publica, y en este ultimo caso estatal o no estatal, que desa-
rrolle de manera profesional actividades de produccion, creacion, cons-
truccion, transformacion, montaje, importacion, distribucion y comerciali-
zacion de productos o servicios en una relacion de consumo™?%,

Resulta interesante, también, la vision de la Ley de Proteccion al Con-
sumidor peruana, que realiza una descripcion méas detallada de los sujetos a
quienes abarca el concepto de Proveedor, cuando dice: “Para los efectos de
esta ley, se entiende por: ... b) Proveedores. Las personas naturales o juri-
dicas que fabrican, elaboran, manipulan, acondicionan, mezclan, envasan,
almacenan, preparan, expenden o suministran bienes o prestan servicios a
los consumidores. En forma enunciativa y no limitativa se considera pro-
veedores a: b.1. Distribuidores o comerciantes. Las personas naturales o
juridicas que en forma habitual venden o proveen de otra forma al por ma-
yor, al por menor, bienes destinados finalmente a los consumidores, aun
cuando ello no se desarrolle en establecimientos abiertos al publico. b.2.
Productores o fabricantes. Las personas naturales o juridicas que produ-

cen, extraen, industrializan o transforman bienes intermedios o finales para

206 Cadigo de Defensa del Consumidor brasilefio, articulo 3.
207 ey de Defensa del Consumidor y Usuario paraguaya, articulo 4.
208 |_ey uruguaya de Defensa del Consumidor, articulo 3.
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su provision a los consumidores. b.3. Importadores. Las personas naturales
o juridicas que en forma habitual importan bienes para su venta o provision
en otra forma en el territorio nacional. b.4. Prestadores. Las personas natu-
rales o juridicas que en forma habitual prestan servicios a los consumido-
res”2%,

A los efectos de un analisis mas pormenorizado, nos atendremos a
desbrozar los conceptos que nos brinda la ley argentina, nimero 24.240 que,
en su articulo 1°, dice:*“...Se consideran consumidores o usuarios, las per-
sonas fisicas o juridicas que contratan a titulo oneroso para su consumo
final o beneficio propio o de su grupo familiar o social”. Y en su articulo 2°
se refiere a los Proveedores de cosas o servicios como “... todas las perso-
nas fisicas o juridicas, de naturaleza publica o privada que, en forma profe-
sional, aln ocasionalmente, produzcan, importen, distribuyan o comerciali-
cen cosas o presten servicios a consumidores o usuarios. ...”.

Como puede observarse, la Ley, se refiere al consumidor y al usuario
como sujetos activos de la relacion de consumo, a pesar que en su denomi-
nacién sélo se haya mencionado al primero, atento que es conocida como
“Ley de Defensa del Consumidor”. Con tal titulo se pone de manifiesto el
objetivo tuitivo que inspird a sus autores, quienes han puesto bajo el mismo
manto protectorio a ambos, equiparandolos para la mayoria de sus efectos,
con ligeras diferencias, teniendo presente el tenor de las prestaciones debi-
das en cada caso.

De tal orden, la definicion que brinda el articulo primero toma en
cuenta dos elementos para delimitar las figuras: un elemento personal o sub-
jetivo, que se refiere al tipo de persona, pudiendo ésta ser fisica-individual o
juridica-colectiva; y un elemento material-finalista, que remite a la naturale-
za del bien o servicio contratado; con qué objeto o fin se ha realizado el con-
trato, que definira cual sera la actividad del sujeto a su respecto, es decir, su

destino —consumo final-.

209 Decreto Legislativo de Proteccion al Consumidor peruano, articulo 3.
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Es dable destacar que la Ley argentina, 24.240, da al término “usua-
rio” una acepcion que va mucho mas alla que la definicion dada por el Co-
digo Civil, en su articulo 2.948, al definir el derecho de uso?!?, tomando al
efecto un criterio modernizado, que incluye no solo el uso y goce de cosas,
sino también a la contratacion de servicios.

Se abarca como sujeto activo de la relacion en estudio a ambos, ya
mencionados, estableciendo como objeto del contrato, a: ““a) la adquisicion
0 locacion de cosas muebles; b) la prestacion de servicios o ¢) la adquisi-
cion de inmuebles nuevos destinados a vivienda, incluso los lotes de terreno
adquiridos con el mismo fin, cuando la oferta sea publica y dirigida a per-
sona indeterminada’?11/?12,

Estudiaremos, seguidamente, cada una de las partes de esta definicion,
siguiendo el texto establecido.

El articulo 1°, define consumidores o usuarios, con las siguientes ca-
racteristicas:

a. Las personas fisicas o juridicas.

En este aspecto, se encuentra en consonancia con todas las Leyes de
paises del MERCOSUR, Brasil, Paraguay y Uruguay, que incorporan a las
personas juridicas como posibles consumidores y usuarios, a diferencia de
otras, que limitan esta chance solo a las personas fisicas. De alli deriva que,
obviamente, pueden ser considerados consumidores o usuarios las personas
fisicas, individuales o de existencia visible, a quienes el Cédigo Civil argen-
tino las define como: “Todos los entes que presentasen signos caracteristi-
cos de humanidad, sin distincion de cualidades o accidentes™?%3,

Solo haremos una referencia especifica al tema de las personas juridi-

cas, colectivas o de existencia ideal, en su calidad de sujetos activos. No

210 Articulo 2.948 del Codigo Civil: “El derecho de uso es un derecho real que consiste en
la facultad de servirse de la cosa de otro, independiente de la posesion de heredad alguna,
con el cargo de conservar la substancia de ella; o de tomar sobre los frutos de un fundo
ajeno, lo que sea preciso para las necesidades del usuario y de su familia. ...”
211 | ey 24.240, articulo 1°.
212 Mas precision sobre estos temas sera dada en el capitulo correspondiente al ambito
objetivo.
213 Cadigo Civil argentino, articulo 51.
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cabe discusion alguna sobre su inclusion en tal caracter, en la relacién de
consumo, teniendo presente que expresamente las incorpora la ley.

En primer término resulta oportuno traer a colacion lo dispuesto por el
Cadigo Civil argentino, que brinda un concepto por negacién respecto de
estos entes juridicos, cuando dice: “Todos los entes susceptibles de adquirir
derechos, o contraer obligaciones que no son personas de existencia visible,
son personas de existencia ideal, o personas juridicas™?%4,

El quid es determinar ¢a qué personas juridicas se refiere la norma?
¢Acaso cualquier persona juridica se encuentra incluida en la prevision de la
ley 24.240?

Debemos responder que no, puesto que para ser considerados consu-
midores es preciso tener en cuenta el destino que el sujeto le da al bien —si
es para consumo final o para reintegrarlos al mercado como parte de un pro-
ceso de produccion, distribucion, o comercializacién-. ldénticos requisitos
deberén tenerse en cuenta tanto para las personas fisicas como juridicas, que
deberan ser destinatarios finales de los bienes o servicios que adquieran.
Significa que, para poder encuadrarse en la normativa que nos ocupa, la
persona juridica debe ser un consumidor final, separandoselas asi de la in-
termediacion en la produccion o comercializacion de bienes o servicios.

Realmente, resulta bastante dificil encontrar una persona juridica que
resulte consumidor final puesto que, al no permitirse la incorporacion del
bien o servicio dentro de un proceso productivo, quedan automaticamente
descartadas todas las que desarrollen actividad empresarial industrial o co-
mercial, limitdndose, de ese modo, la opcion a las personas juridicas sin
fines de lucro, que serian las asociaciones y fundaciones, y s6lo en cuanto
adquieran bienes o contraten servicios para el consumo final. Podria inter-
pretarse que retinen ese requisito aquellas contrataciones para ser incorpora-
das al disfrute o consumo de sus asociados —que son sus integrantes fisicos o

beneficiarios, destinatarios de su accién—. Lo cierto es que se encuentran

214 Cadigo Civil argentino, articulo 32.
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incorporadas por la normativa especifica.

Ahora bien, se ha discutido bastante acerca de la conveniencia de la
inclusion, como sujeto del derecho de consumo, de los pequefios industria-
les y comerciantes —sean personas individuales o colectivas—, atento la si-
tuacion de debilidad juridica que afrontan en su diaria contratacion con
grandes empresas que les plantean condiciones generales tanto 0 mas res-
trictivas que a los particulares —puede pensarse en la situacion de quien con-
trata una franquicia—. Principalmente, a los efectos de su proteccion, justa-
mente, contra las clausulas abusivas.

Existe una fuerte corriente doctrinaria que sefiala la necesidad de pro-
teccidn de estos empresarios o profesionales, que a pesar de tener caracteres
de “proveedores —en el sentido de la Ley”— resultan débiles en algunas rela-
ciones con otros proveedores poderosos, que también predisponen respecto
de ellos absolutamente todas las clausulas que son objeto del contrato, con
la simple disyuntiva de “tdmelo o déjelo”. El tema de las clausulas abusivas
tiene dispar solucion en la legislacion comparada.

Algunos paises las tratan dentro de las Leyes de Proteccion a Consu-
midores?®®, otros lo encaran a través de una normativa especifica acerca de
la Contratacion mediante Condiciones Generales?'8, que establece la protec-
cién del contratante adherente, mas alla que se trate de un consumidor; otras
poseen ambos sistemas combinados?Y’, y aln algunos lo prevén dentro del
Cadigo Civil?8. De cualquier modo, queda claro que surge una necesidad de
contemplacion de esa particular situacion en que los sujetos del negocio

juridico se encuentran en posiciones absolutamente asimétricas. Evidente-

215 Como la Ley argentina, N° 24.240, y la Directiva 93/13 CEE, del Consejo, de 5 de abril
de 1993, sobre “Clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores”; tam-
bién le reserva el mismo tratamiento, la Ley francesa 95/96, de 1 de febrero de 1996, sobre
“Clausulas abusivas y presentacion de los contratos de diversas actividades de orden eco-
noémico y comercial (también Ilamado Cédigo de Consumo)”.
216 Como la Ley portuguesa: Decreto Ley, de 31 de agosto de 1995, sobre Régimen Juridico
de las Condiciones Generales de la Contratacion; Regulacion sobre clausulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores, de 1994.
217 Como la Ley espafiola 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contra-
tacion.
218 Cadigo Civil italiano, articulos 1.469 bis y siguientes.
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mente las consideraciones sobre cuél es la via méas eficiente para conseguir
proteger a estos sujetos, y aun si esto resulta conveniente, excede los limites
del presente trabajo, abriendo un interesante interrogante para otra investi-
gacion.

b. Que contraten a titulo oneroso

Se entiende por tal la relacién juridica en que existe prestacion para
ambas partes; eliminandose, en principio, a quienes reciben disposiciones a
titulo gratuito de la posibilidad de reclamar como consumidores, en conside-
racion a que se trata de una liberalidad por parte del otorgante.

Sin embargo, el Decreto 1.798/94, reglamentario de la Ley de Defensa
del Consumidor argentina, establece: ““Seran considerados asimismo con-
sumidores o usuarios quienes, en funciéon de una eventual contratacion a
titulo oneroso, reciban a titulo gratuito cosas o servicios. En estos supues-
tos, si bien el acto juridico principal ha sido a titulo oneroso, existe otro
acto juridico que puede ser simultaneo o posterior, de caracter gratuito. El
Decreto reglamentario incorpora, a los efectos de posibles reclamos, en la
calidad de consumidores o usuarios a quienes reciban bienes o servicios en
este Ultimo caracter™219/220,

C. Para su consumo final o beneficio propio o de su grupo fami-
liar o social

Cuando la Ley habla de “consumo final” no se refiere a cosas??! con

caracteres de consumibles, solamente, en el sentido dado en el Cédigo Civil

219 Decreto 1.798/94, articulo 1, inciso a).

220 podemos mencionar que las actuales técnicas de marketing incluyen como estimulo a las
ventas, la adicion “sin cargo” de otro producto que quiere promocionarse. Si el Decreto
Reglamentario no hiciese la prevision que comentamos, quien recibiera éste Ultimo no
podria realizar ningtn reclamo al Productor por cualquier defecto en el producto o servicio,
atento su caracter gratuito. Se encontraria en la misma situacion aquella persona que recibe
un obsequio que ha sido adquirido a titulo oneroso por quien lo entrega, para el consumo
final de este tercero; en virtud de este articulo, adquiere la calidad de consumidor o usuario,
tomando como motivo la contratacidn base, aunque éste adquiera el bien a través de titulo
gratuito.

221 Articulo 2.311 del Cddigo Civil argentino: ““Se llaman “cosas™ en este Cddigo, los
objetos materiales susceptibles de tener un valor. Las disposiciones referentes a las cosas
son aplicables a la energia y a las fuerzas naturales susceptibles de apropiacion”.
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argentino???, atento que debemos reconocer que son objeto de consumo final
cosas que tienen existencia en el tiempo para quien las adquiere —un auto-
motor, por ejemplo—; también se amplia en el sentido que no se refiere solo
a cosas sino a bienes??®, y también incluye a los servicios. Corresponde des-
tacar que la Ley, en su capitulo IV se refiere a Cosas muebles no consumi-
bles??, lo que releva de mayores comentarios respecto del sentido amplio
que el legislador atribuy6 al término “consumo”.

La caracterizacion del consumo final esta dada por que las cosas con-
sumibles y no consumibles, materiales e inmateriales y los servicios; que
deben, por cierto, tener como destino ser utilizados como el ultimo eslabon
en la amplia cadena de produccién - comercializacién. En cuanto al benefi-
cio, se amplia el espectro, entendiendo que la ley hace referencia, también, a
la prestacion de servicios.

Cuando la norma en analisis expresa que ese consumo final o benefi-
cio deberd ser “propio o de su grupo familiar o social” acota la proteccion a
dichos supuestos; pensamos que en un intento de impedir que se realicen
fraudes en el sentido de la realizacidn de la compra por parte de quien revis-
te la calidad de consumidor, pero realmente el uso o beneficio sea realizado
por un Empresario o lo utilice para almacenar las cosas con el objetivo de,
posteriormente, incorporarlas al proceso productivo - comercial. Obviamen-
te, acreditadas estas ultimas circunstancias, no resultaran aplicables sus pre-
ceptos.

La Ley 24.240 refuerza esta referencia, en cuanto reza: “No tendran el
caracter de consumidores o usuarios, quienes adquieran, almacenen, utili-

cen 0 consuman bienes o servicios para integrarlos en procesos de produc-

222 Articulo 2.325 del Codigo Civil argentino: ““Son cosas consumibles aquellas cuya exis-
tencia termina con el primer uso y las que terminan para quien deja de poseerlas por no
distinguirse en su individualidad ...”

223 Articulo 2.312 del Cdédigo Civil argentino: “Los objetos inmateriales susceptibles de
valor, e igualmente las cosas, se llaman ““bienes™...”” Aqui podria encuadrarse, por ejemplo,
la venta de software.

224 También hace esa referencia el articulo 12 del Decreto 1.798/94, reglamentario de la Ley
24.240.
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cion, transformacion, comercializacion o prestacion a terceros?25/2%5, El
Decreto 1.798/94 aclara, en la reglamentacion al mencionado articulo: “Se
entiende que los bienes o servicios son integrados en procesos de produc-
cion, transformacion, comercializacion o prestacion a terceros cuando se
relacionan con dichos procesos, sea de manera genérica o especifica™; lo
que pone el acento, nuevamente, en el consumo final como causa fin del
contrato, a los efectos que sea considerado como regido por la legislacion de
proteccion al consumidor en Argentina.

En tal sentido, resulta interesante destacar que, al constituir la Ley
24.240 una legislacion de excepcion, eminentemente protectoria y, como tal,
establecer normas especificas a favor de la “parte débil” de la contratacion,
debe ser interpretada y aplicada con caracter restrictivo, a efectos de no pro-
ducir un resultado contrario al afan de reestablecer equilibrio entre las par-
tes.

Continuaremos con el andlisis del articulo 2° de la Ley 24.240, abor-
dando lo atinente al proveedor.

De una lectura sistematica de la Ley 24.240, podemos concluir que
utiliza el término proveedor en un sentido amplio, como abarcativo de todos
los sujetos intervinientes en la cadena de fabricacion, industrializacién, im-
portacion, comercializacion, prestacion de servicios y hasta transporte, en
cuanto le compete; por lo que los conceptos traidos a colacion desde la le-
gislacion extranjera resultan insuficientes, debiendo entenderse, cuando lo
mencionamos en el ambito de este trabajo, en el sentido que le otorga la
normativa —unificador de la referencia al Empresario en sus distintas moda-
lidades—. Esta vision surge de la combinacion de la letra de los articulos 2 y

40227 —referido a la responsabilidad por dafios—.

225 |_ey 24.240, articulo 2, 2° parrafo.

226 En el mismo sentido, Ley uruguaya de Defensa del Consumidor, articulo 2, 2° parrafo,
que dice: “No se considera consumidor o usuario a aquel que, sin constituirse en destina-
tario final, adquiere, almacena, utiliza o consume productos o servicios con el fin de inte-
grarlos en procesos de produccidn, transformacion o comercializacion”.

227 Articulo 40 de la Ley 24.240, (incorporado por la Ley 24.999): Responsabilidad: “Si el
dafio al consumidor resulta del vicio o riesgo de la cosa o de la prestacion del servicio,
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Asi, define a los Proveedores de cosas 0 servicios como:

A) Todas las personas fisicas o juridicas

Respecto del sujeto pasivo expresa Lorenzetti?®, “la nocién de pro-
veedor alude a todo el sector oferente de productos y servicios, siempre que
lo haga de una manera profesional y en una relacion de consumo”.

Valen aqui las consideraciones ya realizadas al tratar de los sujetos
que pueden ser considerados como consumidores o usuarios, a los que bre-
vitatis causa, nos remitimos.

Cuando pensamos, en la actualidad, en el Proveedor, no podemos de-
jar de relacionarlo con la palabra Empresario y, en tal sentido, éste podra ser
individual —el comerciante tradicional definido en el Cédigo de Comercio
argentino®?°- o colectivo, cuando se organice a través de uno los tipos pre-
vistos en la Ley de Sociedades?®.

Aclaramos que consideramos que Empresario puede ser cualquiera de
los sujetos que integran la cadena de produccion-comercializacion, puesto
que hoy no puede concebirse ninguna de esas actividades sin el elemento
primordial de la empresa, constituido por la “organizacion” de los factores
de la produccion. Es en virtud de esta premisa que utilizaremos, en el curso
del presente trabajo, indistintamente los términos Proveedor o Empresario,

para referirnos al sujeto pasivo de la relacion de consumo.

responderan el productor, el fabricante, el importador, el distribuidor, el proveedor, el
vendedor y quien haya puesto su marca en la cosa o servicio. El transportista respondera
por los dafios ocasionados a la cosa con motivo o en ocasion del servicio™.

228 _LORENZETTI, Ricardo Luis. 2003. Contratos. Parte Especial. Tomo 1. Pag. 81. Edito-
rial Rubinzal Culzoni. Santa Fe. Argentina.

229 Articulo 1 del Cadigo de Comercio argentino: ““La ley declara comerciantes a todos los
individuos que, teniendo capacidad legal para contratar, ejercen de cuenta propia actos de
comercio, haciendo de ello profesion habitual ...””

230 Articulo 1 de la Ley argentina 19.550, de Sociedades Comerciales: “Habra sociedad
comercial cuando dos 0 més personas en forma organizada, conforme a uno de los tipos
previstos en esta ley, se obliguen a realizar aportes para aplicarlos a la produccion o in-
tercambio de bienes o servicios participando de los beneficios y soportando las pérdidas™.
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B) De naturaleza publica o privada

Obviamente, la referencia hecha por el presente inciso corresponde, en
exclusividad, a las personas juridicas, puesto que ninguna persona indivi-
dual podria tener naturaleza pablica.

Ahora bien, el Cédigo Civil argentino nos brinda una clasificacion —de
caracter enunciativo?®'- acerca del presente tema, cuando expresa: “Las
personas juridicas pueden ser de caracter publico o privado. Tienen carac-
ter publico: 1°) El Estado nacional, las provincias y los municipios. 2°) Las
entidades autarquicas. 3°) La Iglesia Catolica. Tienen caracter privado: 1°)
Las asociaciones y las fundaciones que tengan por principal objeto el bien
comun, posean patrimonio propio, sean capaces por sus estatutos de adqui-
rir bienes, no subsistan exclusivamente de asignaciones del Estado, y ob-
tengan autorizacion para funcionar. 2°) Las sociedades civiles y comercia-
les o entidades que conforme a la ley tengan capacidad para adquirir dere-
chos y contraer obligaciones, aunque no requieran autorizacion expresa del
Estado para funcionar’?®,

Corresponde desestimar la posibilidad de revestir el caracter de pro-
ductor —en el sentido de la Ley- para la Iglesia Catdlica, y para las asocia-
ciones y fundaciones, teniendo presente que carecen de fin de lucro. Sin
embargo, pueden integrarse en esta relacion, en la calidad antes menciona-
da, el Estado Nacional, Provincial o Municipal, cuando presta servicios; las
entidades autarquicas, en igual supuesto o cuando comercialicen bienes; vy,
obviamente, las sociedades civiles y comerciales o entidades previstas en el
inciso 2° del item de las personas de caracter privado.

Resulta trascendente la incorporacion de las personas juridicas de ca-
racter pablico como posible sujeto pasivo de la relacion de consumo, atento
que, teniendo presente justamente esa calidad, y su consecuente factibilidad

de imposicién de condiciones —teniendo en cuenta su caracter generalmente

231 Estimamos que tiene este caracter puesto que podrian llegar a crearse nuevas categorias
o0 desaparecer algunas de las existentes.
232 Cadigo Civil argentino, articulo 33.
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monopdlico—, deviene méas necesaria la proteccion al débil. Especialmente
puede verse involucrado este tipo de personas juridicas en la prestacion de
servicios publicos, debiendo ponerse de resalto que la Ley 24.240 posee
todo el capitulo VI dedicado a este tema, en su modalidad domiciliaria, con
particular esmero en el establecimiento de protecciones muy pormenoriza-
das.

C) Que, en forma profesional, ain ocasionalmente

El Diccionario de la Lengua Espaiiola nos refiere como “Profesional:
Dicho de una persona: Que ejerce una profesion. Dicho de una persona: Que
practica habitualmente una actividad, incluso delictiva, de la cual vive; y
“Profesion: Empleo, facultad u oficio que alguien ejerce y por el que percibe
una retribucién.”233,

Cuando la ley se refiere a la profesionalidad debemos interpretar que
tiene relacion con la actividad lucrativa principal de una persona. Cabe des-
tacar que, a diferencia del Cédigo de Comercio®**, la ley no exige la habi-
tualidad en el desempefio de dichos negocios, admitiendo, expresamente, a
quienes ejercen actos de manera ocasional. Consideramos que esta Gltima
incorporacion se debe al afan de extender lo mas posible la proteccion, eli-
minando posibles resquicios de exencion de responsabilidad por parte de
quienes contratan con consumidores.

Tratandose este elemento de una cuestion factica, que debera ser acre-
ditada o presumida en cada caso en particular, su interpretacion debera que-
dar como mision de los Tribunales competentes en la materia, en cada caso
en particular®®,

D) Produzcan, importen, distribuyan o comercialicen cosas o presten
servicios

Claramente habla de los participantes en la cadena de produccion -

comercializacion, sin dejar a ninguno de ellos fuera de la aplicacion de esta

233 Diccionario de la Lengua Espariola. Avance de la 23° Edicién. www.rae.es

234 Cadigo de Comercio argentino, articulo 1.

235 ETCHEVERRY, Raul Anibal. 1998. Derecho Comercial y Econémico. Parte General,
pag. 358. Editorial Astrea. Buenos Aires. Argentina.
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ley, lo que podra verse més claramente cuando la misma ley responsabilice
solidariamente a estos sujetos, por dafios al consumidor por el vicio o riesgo
de la cosa?®.

Se ha dicho que: “La enumeracion es simplemente ejemplificativa, por
lo que “cualquiera” que intervenga en dicha cadena, aunque su actividad no
esté expresamente enumerada en este articulo, igualmente queda dentro de
la prevision legal™?%,

En cuanto a la prestacion de servicios, resulta interesante traer a cola-
cion la expresion de Lorenzetti, cuando considera que el servicio es un “ha-
cer intangible”, que se agota con el consumo inicial y desaparece. De aqui
surge una clara caracterizacion de esta modalidad de prestacién, que siem-
pre consiste en una obligacion de hacer, aunque algunas veces también in-
cluya la entrega de una cosa, como accesorio?®. En todos los casos, a efec-
tos de su incorporacion a esta normativa, deberan revestir la particularidad
de ser contratados para consumo final, no para incorporarlos en un proceso
productivo.

Estos servicios podran ser de la indole mas diversa, desde los publi-
cos, como energia eléctrica o recoleccidn de residuos —donde algunas veces
se encuentra involucrado el Estado— hasta el de mensajeria, tarjeta de crédi-
to, medicina prepaga o limpieza; asi como los servicios profesionales que
nuestra ley excluye expresamente de la Legislacién de Proteccion al Con-
sumidor, con las excepciones que mencionaremos oportunamente.

E) A consumidores o usuarios

En este requisito nos remitimos, en merito a la brevedad, a lo ya ex-
puesto al referirnos a los sujetos activos de esta relacion juridica.

Mencion particular merece el tratamiento de aquellos sujetos que han

sido excluidos expresamente del &mbito de la legislacion de consumo.

236 |_ey 24.240, articulo 40, transcripto en nota 196.

231 \VAZQUEZ FERREYRA, Roberto A. y Oscar E. ROMERA. 1994. Proteccion y defensa
del Consumidor Ley 24.240 Anotada y Comentada, pag 13. Editorial Depalma. Buenos
Aires. Argentina.

238 por ejemplo, al contratar un catering, incluira la entrega de la comida y la bebida, pero el
quid de la contratacion es el servicio.
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En tal sentido, la Ley 24.240, cuando se refiere a los Proveedores de
cosas 0 servicios, incluye una exclusion subjetiva expresa, cuando dice: “No
estan comprendidos en esta ley los servicios de profesionales liberales que
requieran para su ejercicio titulo universitario y matricula otorgada por
colegios profesionales reconocidos oficialmente o autoridad facultada para
ello, pero si la publicidad que se haga de su ofrecimiento’23%/240,

Realmente, a nuestro criterio, estos sujetos revisten absolutamente to-
dos los caracteres que hemos mencionado como necesarios para adquirir el
carécter de productor, en la Ley; sin embargo ésta es muy clara al excluirlos
de su régimen, con la excepcion de la obligacién de responder por la publi-
cidad gque hagan del ofrecimientos de sus servicios, tema que se relaciona
con lo dispuesto por el articulo 8°, 1° parrafo de la Ley 24.240%%, que esta-
blece los efectos de la publicidad, teniendo a sus afirmaciones como inclui-
das en el contrato con el consumidor. De cualquier manera, ese item consti-
tuye otra “ventana” que queda abierta para proximas investigaciones, atento
lo extenso, interesante y especifico de su tematica?*?.

Otra excepcion que podemos mencionar referente a estos profesiona-
les liberales es aquella que hace a su actuacion como integrante de una em-
presa —aun cuando fuera sélo de servicios profesionales—, que lo excluiria de
la excepcidn, incluyéndolo en las disposiciones de la Ley de Defensa del
Consumidor. Ello resulta de toda Idgica, puesto que en ese caso existe una

organizacion que va més alla de la mera prestacion de servicios profesiona-

239 |_ey 24.240, articulo 2°, 2° parrafo.

240 En el mismo sentido se expresa la Ley paraguaya de Defensa del Consumidor, en su
articulo 4°, cuando dice: “No estan comprendidos en esta ley, los servicios de profesionales
liberales que requieran para su ejercicio titulo universitario y matricula otorgada por la
autoridad facultada para ello, pero si la publicidad que se haga de su ofrecimiento”.

241 | ey 24.240, articulo 8: “Efectos de la Publicidad: Las precisiones formuladas en la
publicidad o en anuncios, prospectos, circulares u otros medios de difusién obligan al
oferente y se tienen por incluidas en el contrato con el consumidor”.

242 Sobre este tema puede consultarse: ESTIGARRIBIA BIEBER, Maria Laura. 2004. “Pu-
blicidad y Consumidores. Una vision desde Iberoamérica”. Anuario de Derecho Civil, To-
mo 1X, afio Académico 2004, de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Univer-
sidad Catolica de Cérdoba. Argentina.
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les y, por tanto, trasciende la presunta vulnerabilidad de aquellos a quienes
se ha pretendido proteger mediante la excepcion en comentario.

A estos sujetos, que tienen intereses de tipo individual, podemos agre-
gar los que agrupan a los consumidores o usuarios —las Asociaciones de
consumidores—; y a los proveedores o empresarios —las Camaras empresa-
riales— y, por tanto, defienden intereses de tipo colectivo, difuso —que afec-
tan a grupos de personas indeterminadas— 0 a sus propios asociados. Su
existencia se encuentra referida y autorizada por el articulo 42 de la Consti-
tucion Nacional®® y los articulos 55 de la Ley 24.240%%, para el caso de las
Asociaciones de Consumidores y en el articulo 59, in fine del mismo cuerpo
legal®*®, —que trata de los Tribunales Arbitrales de Consumo- respecto a las
Camaras Empresarias.

Su incorporacion deviene de la consideracion del caracter otorgado
por la Constitucion Nacional, calificando a las relaciones de consumo co-
mo un bien de incidencia colectiva, legitimando al Defensor del Pueblo y a
las Asociaciones de consumidores para actuar en la defensa de grupos de
personas indeterminadas, pertenecientes a las categorias de consumidores o
usuarios.

Las Asociaciones de Consumidores son entes privados constituidos
por particulares, bajo la forma juridica de la asociacion y, por lo tanto, per-

sonas juridicas conforme al articulo 32 del Cédigo Civil?*¢, que precisan de

243 Articulo 42 de la Constitucién Nacional, transcripto en nota 196.

244 Articulo 55 de la Ley 24.240: “Legitimacion. Las asociaciones de consumidores consti-
tuidas como personas juridicas estan legitimadas para accionar cuando resulten objetiva-
mente afectados 0 amenazados intereses de los consumidores, sin perjuicio de la interven-
cion del usuario o consumidor prevista en el segundo parrafo del articulo 58.

25 Articulo 59 de la Ley 24.240: “Tribunales arbitrales. La autoridad de aplicacion propi-
ciara la organizacion de tribunales arbitrales, que actuaran como amigables componedo-
res o arbitros de derecho segun el caso, para resolver las controversias que se susciten con
motivo de lo previsto en esta ley. Podra invitar para que integren estos tribunales arbitra-
les, en las condiciones que establezca la reglamentacion, a las personas que teniendo en
cuenta las competencias, propongan las asociaciones de consumidores y caAmaras empre-
sarias ...”

246 MOSSET ITURRASPE, Jorge. 2003. Defensa del Consumidor: Ley 24.240. Editorial
Rubinzal Culzoni. Santa Fe. Argentina.
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autorizacion estatal para funcionar®¥’; y a quienes la misma ley 24.240 fija
los requisitos que deben reunir para ser reconocidas®*.

Son entes de intermediacion, que defienden intereses colectivos —
también llamados “de clase”- de los consumidores y usuarios, afectados o
amenazados. Més alla de la referencia expresa en la Constitucion Nacional,
se encuentran legitimadas por la ley 24.240 y sus fines se hallan estableci-
dos por su articulo 56 —que define sus posibles objetivos—?*°, quedando au-
torizadas para promover reclamos y acciones judiciales en representacion de
intereses subjetivos o colectivos de consumidores, y sus representantes pue-
den integrar los tribunales arbitrales de consumo, en representacion de aque-
llos. Otras de sus finalidades —de muy particular relevancia— son promover
acciones de educacion al consumidor, asi como proponer medidas adminis-

trativas o legislativas que tengan por objeto mejorar la proteccion del sector.

247 Articulo 56 de la Ley 24.240: “Autorizacion para funcionar. Las organizaciones que
tengan como finalidad la defensa, informacion y educacion del consumidor, deberén re-
querir autorizacion a la autoridad de aplicacion para funcionar como tales. ...”

248 Articulo 57 de la Ley 24.240: “Requisitos para obtener el reconocimiento. Para ser
reconocidas como organizaciones de consumidores, las asociaciones civiles deberan acre-
ditar, ademés de los requisitos generales, las siguientes condiciones especiales: a) No
podran participar en actividades politicas partidarias; b) Deberan ser independientes de
toda forma de actividad profesional, comercial y productiva; ¢) No podran recibir dona-
ciones, aportes o contribuciones de empresas comerciales, industriales o proveedoras de
servicios, privadas o estatales, nacionales o extranjeras; d) Sus publicaciones no podran
contener avisos publicitarios™.

249 Articulo 56 de la Ley 24.240 “...Se entendera que cumplen con dicho objetivo (refirién-
dose a las asociaciones de consumidores), cuando sus fines sean los siguientes: a) Velar
por el fiel cumplimiento de las leyes, decretos y resoluciones de caracter nacional, provin-
cial o municipal, que hayan sido dictadas para proteger al consumidor; b) Proponer a los
organismos competentes el dictado de normas juridicas o medidas de caracter administra-
tivo o legal, destinadas a proteger o a educar a los consumidores; ¢) Colaborar con los
organismos, oficiales o privados, técnicos o consultivos para el perfeccionamiento de la
legislacion del consumidor o materia inherente a ellos; d) Recibir reclamaciones de con-
sumidores y promover soluciones amigables entre ellos y los responsables del reclamo; €)
Defender y representar los intereses de los consumidores, ante la justicia, autoridad de
aplicacion y/u otros organismos oficiales o privados; f) Asesorar a los consumidores sobre
el consumo de bienes y/o uso de servicios, precios, condiciones de compra, calidad y otras
materias de interés; g) Organizar, realizar y divulgar estudios de mercados, de control de
calidad, estadisticas de precios y suministrar toda otra informacién de interés para los
consumidores. En los estudios sobre controles de calidad, previo a su divulgacion, se re-
querira la certificacion de los mismos por los organismo de contralor correspondientes,
quienes se expediran en los plazos que establezca la reglamentacién; h) Promover la edu-
cacion del consumidor; j) Realizar cualquier otra actividad tendiente a la defensa o pro-
teccion de los intereses del consumidor™.
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Por expreso mandato constitucional?®®, corresponde a las autoridades,
entendiéndose por tales al Estado Nacional, Provincial y Municipal fomen-
tar la creacion de las Asociaciones de Consumidores y se preve que la legis-
lacion establecera su participacion en los organismos de control de los ser-
vicios publicos de competencia nacional.

Cabe acotar que en la Republica Argentina ain son pocas las Asocia-
ciones de Consumidores, sobre todo en las Provincias, en que hay algunas
que no tienen ninguna legitimada lo que trae como consecuencia, entre
otras, la imposibilidad de constituir los Tribunales Arbitrales de Consumo.

En los paises que poseen tradicion de su existencia, estos entes ejercen
un verdadero poder en la regulacion del mercado, por la gran adhesion que
convocan Y el establecimiento de politicas adecuadas de reclamos ante el
Estado y los empresarios, implementacién de medidas colectivas que san-
cionan abusos, formacion del consumidor en el conocimiento de sus dere-
chos y la manera de ejercerlos.

La Ley de Defensa del Consumidor y del Usuario de la Republica del
Paraguay dedica todo un capitulo, el XI, a las Asociaciones de Consumido-
res. Asi, las describe: ““Se entendera por asociacion de consumidores, toda
organizacion constituida por personas fisicas, que no tenga intereses eco-
noémicos, comerciales o politicos, y cuyo objeto sea garantizar la proteccion
y la defensa de los consumidores y usuarios y promover la informacion, la

educacion, la representacion y el respeto de sus derechos™?%!. Asimismo,

250 Articulo 42 de la Constitucién Nacional, transcripto en nota 196.
251 ey de Defensa del Consumidor y del Usuario de la Republica del Paraguay, articulo 45.
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establece los requisitos para actuar como tales?®?, y enumera cuéles pueden
ser sus finalidades 23 .

Por su parte, la Ley de Proteccion del Consumidor peruana reza: ““Las
Asociaciones de Consumidores son organizaciones que se constituyen de
conformidad con las normas establecidas para tal efecto en el Cadigo Civil.
Su finalidad es la proteccion de los consumidores. Su representacion se
limita a sus asociados y a las personas que hayan otorgado poder en su
favor y puedan interponer a nombre de ellos denuncias y reclamos ante las
autoridades competentes™2%4,

Ahora bien, del mismo modo que los consumidores se agrupan, para
un ejercicio mas operativo de sus derechos, los proveedores o empresarios,
hacen lo propio, reuniéndose en “Camaras”, “Uniones” o “Federaciones”.
Existe diversidad de entidades empresarias; pueden tener varios ordenes, es
decir existir cimaras que, a su vez, se agrupen por ramos Yy cada uno indica
una especialidad?s®; asi como camaras, federaciones y confederaciones, de

acuerdo a la amplitud territorial de sus asociados?®®.

252 | ey de Defensa del Consumidor y del Usuario de la RepUblica del Paraguay, articulo 46:
“Para poder actuar como tales en la promocion y defensa de los derechos que esta ley
consagra, las asociaciones de consumidores deberan cumplir con los siguientes requisitos:
a) constituirse y estar inscriptas como sociedades sin fines de lucro de acuerdo a las previ-
siones del Cédigo Civil para este tipo de sociedades; b) no participar en actividades politi-
co - partidarias, c) no recibir donaciones, aportes o contribuciones de empresas comercia-
les, industriales o proveedoras de servicios, privadas o estatales, nacionales o extranjeras;
d) no aceptar anuncios de caracter comercial en su publicaciones; y, €) no permitir una
explotacién comercial selectiva en la informacién y consejo que ofrezcan al consumidor™.
253 |_ey de Defensa del Consumidor y del Usuario de la RepUblica del Paraguay, articulo 47:
“Seréan finalidades de las asociaciones de consumidores, entre otras: a) promover y prote-
ger los derechos de los consumidores; b) en las gestiones extrajudiciales y administrativas,
apoyar la defensa de los derechos de los consumidores o usuarios afectados, o actuar en
forma concurrente con ellos; ¢) promover acciones judiciales tendientes al cumplimiento
de lo establecido en esta ley, siempre que no lo hagan los consumidores o usuarios direc-
tamente afectados, y siempre que no se demande la indemnizacion de dafios y perjuicios; d)
recopilar, elaborar, procesar y divulgar informacién objetiva acerca de los bienes y servi-
cios existentes en el mercado; v, €) realizar programas de capacitacion, orientacion y edu-
cacion del consumidor™.

254 ey de Proteccion del Consumidor peruana articulo 4.

25 Asi, Camara de Industriales de la Madera; Camara de Importadores de Electrodomésti-
cos; Camara de Supermercados, Camara de Comercio.

2% piénsese en la Camara de Apicultores de una ciudad, que integra la Federacion Provin-
cial y la Confederacion Nacional, en la organizacion politica de la Republica Argentina.
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Obviamente, el objetivo de estas agrupaciones o cAmaras empresaria-
les es la unidn para la defensa de intereses sectoriales, no sélo ante los con-
sumidores —que tal vez es el factor mas débil al que deben enfrentarse,
mientras no exista una fuerte organizacion de asociaciones— sino ante el
Estado, asi como frente a entidades de sectores relacionados o similares de
otros paises. Entre sus funciones puede contarse el acordar politicas de co-
mercializaciébn homogeéneas, promover legislacion que favorezca a sus
miembros y defender los intereses de cualquiera de sus integrantes en parti-
cular o del sector, en forma colectiva.

Para ser reconocidas, deberan constituirse en forma de personas juri-
dicas, de derecho privado, con la correspondiente autorizacion estatal para
funcionar. Este reconocimiento también les dard la posibilidad, eventual-
mente, de designar arbitros sectoriales, para el Sistema de Arbitraje de Con-
sumo.

La ley 24.240 dedica todo un Capitulo, el 14, a las Asociaciones de
Consumidores; v, al establecer las facultades y atribuciones de la Secretaria
de Industria y Comercio, le otorga, en el inciso b) la de “mantener un regis-
tro nacional de asociaciones de consumidores™?®’; sin embargo no se en-
cuentra prevista la creacion ni mantenimiento de ningln registro de asocia-
ciones 0 camaras empresarias. La Unica referencia, como ya mencionara-
mos, se encuentra en el capitulo 15, que trata del arbitraje, cuando refiere
que se podra invitar para integrar los tribunales arbitrales a las personas que
teniendo en cuenta las competencias, propongan ““las asociaciones de con-
sumidores y camaras empresarias’?%,

Nos parece interesante comentar acerca de una institucion de alcances
interesantes. Brasil, que tiene un sistema protectorio mucho mas afianzado y
completo incorpora en su Codigo de Defensa del Consumidor una disposi-
cién que traslada un instituto que, al menos en nuestro pais, es propio del

Derecho Laboral, al ambito del Derecho de Consumo, cuando destina el

257 ey 24.240, articulo 43.
28 |_ey 24.240, articulo 59.
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Titulo V, que denomina “De la Convencion Colectiva de Consumo”. Esta-
blece un sistema particular de regulacion del tema en estudio, que dice:
““Las entidades civiles de consumidores y las asociaciones de proveedores o
camaras de categoria econémica pueden regular, por convencién escrita,
las relaciones de consumo que tengan por objeto establecer condiciones
relativas al precio, calidad, cantidad, garantia y caracteristicas del produc-
to y servicios, asi como la reclamacion y composicion de conflictos de con-
sumo. § 1. La convencion se tornara obligatoria a partir del registro del
instrumento en el archivo de titulos y documentos. § 2. La convencién solo
obligara a los afiliados de las entidades signatarias. 8§ 3. No se exime de
cumplir la convencién el proveedor que se desvincule de la entidad con fe-
cha posterior al registro del instrumento’2%°,

Vemos con complacencia dicha posibilidad, atento que permite la au-
to-composicion de las partes, de cuestiones que hacen a sus intereses, previa
concertacion, mediante didlogo. Este tipo de conductas deben ser promovi-
das, puesto que fomentan la educacion para el consumo y la formacion en
técnicas de negociacion; pero mas alla de ello, la responsabilidad de cada
una de las partes que intervienen en el fendmeno del consumo, dado que al
Ilegar a una convencion o acuerdo, son los mismos actores quienes se hacen
cargo de tomar las decisiones que consideran mas apropiadas o convenien-
tes. Es facil observar que, en esta situacion el consumidor no es un “débil”,
puesto que al estar agrupado, posee la fortaleza que le otorga el defender un
interés comun, siendo conciente que sus decisiones pueden afectar al otro
sector y, por ello, debiendo aprender, también, a administrar ese “poder”, sin
incurrir en conductas abusivas idénticas a las que se critica y sanciona cuan-
do provienen de los Empresarios. En definitiva, obrar con buena fe-lealtad,
honesta, cooperativa y solidariamente. EI comentario surge de un andlisis
superficial, tal vez meta juridico, teniendo presente que no hace al meollo

del tema en tratamiento; sin embargo nos parecio util hacerlo.

259 Cadigo brasilefio de Defensa del Consumidor, articulo 107.
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Estas técnicas de resolucion de conflictos —en este caso aplicada a su-
jetos colectivos— resultan de particular relevancia en la problemética del
consumo, puesto que pueden traer mayor celeridad, economia y satisfaccion
en la solucion de desavenencias. Nuevamente nos encontramos, con un tema

apasionante y de vibrante actualidad, que dejamos planteado para futuras
investigaciones.
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V1. AMBITO OBJETIVO

VI.a. CONTRATOS DE CONSUMO

El &mbito objetivo de esta “nueva rama” del Derecho esta constituido
por las relaciones de consumo que, en principio, se encuentran definidas
por los sujetos intervinientes —productor y consumidor—y el destino dado a
las cosas o servicios —consumo final—.

Ahora bien, esas relaciones se efectivizan a través de la concrecion de
los llamados “contratos de consumo”, que tienen una caracterizacion idénti-
ca en lo que respecta a sujetos intervinientes y finalidad. Como ya mencio-
naramos, los contratos que se celebran en este ambito son, generalmente, de
adhesion a condiciones generales de la contratacion —tema sobre el cual am-
pliaremos infra—.

Como un mero repaso de lo expuesto al respecto, diremos que en ellos
existe habitualmente una parte fuerte, constituida por el experto - proveedor,
y una parte débil, encarnada por el profano — consumidor, lo que constituye
una asimetria en el poder de negociacion digna de la tutela del sistema juri-
dico. La mentada disparidad de fuerzas tiene tres dimensiones: economica,
ya que en la mayoria de los casos el empresario posee mayor poder en tal
sentido; cognoscitiva, puesto que el proveedor es el experto y tiene mayor
informacidn respecto de la cosa o servicio que ofrece; y juridica, derivada
de la facultad ejercida por el proveedor, de predeterminar el contenido del
contrato. Consideramos a esta Ultima como de mayor relevancia y presente
en todos los casos de contratos celebrados por adhesion a condiciones gene-
rales, que constituye el medio méas usual de negociacion en las relaciones de
consumo.

Realmente, en términos clasicos, no existe una “voluntad comun”, da-
do que el contenido del contrato responde a la voluntad de una sola de las
partes y a la otra sélo le cabe el aceptar o no sus condiciones, poniendo de

manifiesto una absoluta restriccién de la autonomia de su voluntad.
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A pesar de ello, el ordenamiento juridico le otorga consecuencias vin-
culantes puesto que existe un proposito practico perseguido por las partes,
que es la celebracion del contrato y su consecuente cumplimiento. Como
bien se sefiala?, en los contratos de adhesion no es posible interpretar una
voluntad comun porque ésta no existe.

La situacion de disparidad entre las partes, que ya ha sido expuesta,
convierte en imprescindible la intervencion de los operadores juridicos, a
efectos de intentar una solucion que contemple la posibilidad de reimplantar
la equidad de las prestaciones, toda vez que ésta se vea alterada por conteni-
dos abusivos o perjudiciales para la parte adherente.

En tal sentido, se ha opinado: “Pocas cosas hieren tanto el sentido de
justicia, como el desequilibrio entre las prestaciones intercambiadas por las
partes, desigualdad que puede ser el fruto del aprovechamiento de la situa-
cion de inferioridad en que se encuentra el otro sujeto, o que puede aparecer
con posterioridad a la celebracion del contrato, por una alteracion de cir-
cunstancias que torna sumamente gravosa la situacion para una de las partes.
El que pretende aprovechar ese desequilibrio, sea originario o sobrevenido,
atenta contra la buena fe que debe inspirar toda relacion negocial, lo que
exige al jurista aguzar su ingenio en la basqueda de un remedio que haga
reinar en su plenitud la justicia contractual?6*,

Por su parte, la buena fe también presenta aristas particulares en las re-
laciones de consumo, aplicAndose con especial rigor en lo que respecta a las
actitudes del productor-predisponente, quien se encuentra en una privilegia-
da posicion en la relacion juridica que comentamos. “De esta forma, la bue-
na fe amplia el marco de las pretensiones mas alla de lo estrictamente esti-
pulado por las partes. (...) De esta forma, la buena fe, en su funcion que ana-

lizamos, acuerda al consumidor o usuario el derecho a exigir no sélo las

260 MAZEAUD, Henri, Leén y Jean y Frangois CHABAS. Legons de Droit Civil, 62 ed.,
Motchrestien, Paris 1978, t. 11, vol. 1, N° 350. Citado por Lorenzetti, Ricardo Luis. 2003.
Consumidores, Ob. Cit. pag. 220, nota 40.

%1 MOISSET de ESPANES, Luis. 1989. Ponencia presentada a Congreso realizado en
Lima, Perd, publicada en el Libro del Congreso, cuya version disponemos por gentileza de
su autor, pag. 2.
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calidades propias genéricas del bien o servicio de que se trate, sino también
todo lo que se ha ofrecido en la actividad promocional, aunque no se haya
particularizado individualmente en el contrato” 262,

Con idéntica técnica a la utilizada para desarrollar el &mbito subjetivo,
procederemos a la exposicion de lo dispuesto en nuestra legislacién interna,
analizando parte a parte las definiciones otorgadas.

Cuando la ley 24.240 determina a qué contratos alcanza su proteccion,
menciona: a) la adquisicion o locacion de cosas muebles; b) la prestacion de
servicios; ¢) la adquisicion de inmuebles nuevos destinados a vivienda, in-
cluso los lotes de terreno adquiridos con el mismo fin, cuando la oferta sea
pUblica y dirigida a persona indeterminada’2%3/264,

Pasando a los distintos supuestos, diremos:

a) Adquisicion o locacion de cosas muebles

Para definir qué se entiende por “adquisicion” se ha dicho: “accion de
adquirir; y Adquirir: ganar, conseguir con el propio trabajo o industria.
Comprar. Hacer propio un derecho o cosa que a nadie pertenece, 0 se trans-
mite a titulo lucrativo u oneroso, o por prescripcion”26%; también podriamos
decir que es la obtencion de una cosa. Como definicién de “locacion” se ha
expresado: “arrendamiento”?®, que podriamos aclarar como el acto por el
cual se concede el uso y goce de una cosa.

Ahora bien, la Ley se refiere a “cosas muebles”; ;con qué sentido uti-

liza la Ley el término “cosas”? Para responder adecuadamente debemos

%62 \VA7QUEZ FERREYRA, Roberto A., 1991. “Publicidad, buena fe y proteccion al con-
sumidor”. Derecho del Consumidor. Tomo 1, pag. 128. Editorial Juris. Rosario. Argentina.
263 Ver articulo 1 de la Ley 24.240.

264 Este articulo fue reglamentado por el decreto 1.798 del afio 1994, articulo 12, que dice:
“a) Seran considerados asimismo consumidores o usuarios quienes, en funcion de una
eventual contratacion a titulo oneroso, reciban a titulo gratuito cosas o servicios (por
ejemplo: muestras gratis). b) En caso de venta de viviendas prefabricadas, de los elementos
para construirlas o de inmuebles nuevos destinados a vivienda, se facilitaran al comprador
una documentacion completa suscripta por el vendedor en la que se defina en planta a
escala la distribucién de los distintos ambientes de la vivienda y de todas las instalaciones,
y sus detalles, y las caracteristicas de los materiales empleados. ¢) Se entiende por nuevo el
inmueble a construirse, en construccion o que nunca haya sido ocupado”.

265 Diccionario de la Lengua Espafiola. www.rae.es

266 Diccionario de la Lengua Espafiola. www.rae.es
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remitirnos al plexo normativo argentino que, en este caso esta constituido,
con caracter supletorio, por el Codigo Civil, que las define como: “los obje-
tos materiales susceptibles de tener un valor™, y aclara, “Las disposiciones
referentes a las cosas son aplicables a la energia y a las fuerzas naturales
susceptibles de apropiacion™267,

¢Cuando esas cosas tienen el caracter de “muebles”?. Si recurrimos
nuevamente al Codigo Civil, podremos observar que las define como aque-
llas que “pueden transportarse de un lugar a otro, sea moviéndose por si
mismas, sea porque sélo se muevan por fuerza externa, con excepcién de
las que sean accesorias a los inmuebles™2%8; ampliando ““Son también mue-
bles todas las partes solidas o fluidas del suelo, separadas de él, como las
piedras, tierra, metales, etc.; las construcciones asentadas en la superficie
del suelo con un carécter provisorio; los tesoros, monedas y otros objetos
puestos bajo del suelo; los materiales reunidos para la construccion de edi-
ficios mientras no estén empleados; los que provengan de una destruccion
de los edificios, aungue los propietarios hubieran de construirlos inmedia-
tamente con los mismos materiales; todos los instrumentos publicos o pri-
vados de donde constare la adquisicion de derechos personales”?%,

Ldgicamente, estas cosas deberan estar en el comercio?’, ser posibles
material y juridicamente, y no ser contrarias a la Ley o las buenas costum-
bres —respondiendo a la normativa general-.

En numerosas legislaciones extranjeras, en lugar de hacer referencia a
las cosas, se menciona al producto, que seria una cosa que ha pasado por un
proceso de “produccion”, sea éste de industrializacion o comercializacion,
por eso se habla de “producto elaborado”. Si bien este concepto se encuentra
ampliamente difundido, no ha sido receptado en el texto legal argentino. A

pesar de ello, la jurisprudencia lo ha utilizado en reemplazo del término “co-

267 Cadigo Civil Argentino, articulo 2.311.
268 Cadigo Civil Argentino, articulo 2.318.
269 Cadigo Civil Argentino, articulo 2.319.
270 En este sentido, el articulo 2.336 del Cddigo Civil expresa: “Estan en el comercio todas
las cosas cuya enajenacion no fuere expresamente prohibida o dependiente de una autori-
zacion publica™.
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sa”, en algunos fallos, principalmente atinentes a temas de responsabilidad
por dafios.

b) Prestacién de servicios

Se ha definido servicio como el “conjunto de elementos personales o
materiales que, debidamente organizados, contribuyen a satisfacer una ne-
cesidad o conveniencia general y plblica”"*. Se ha dicho que el concepto
de prestacion de servicios de la Ley es mas amplio que el establecido por el
Cadigo Civil al referir a la locacion de servicios, quedando incluido en el
concepto, la locacion de obras; es decir que el quehacer comprometido pue-
de estar constituido por una obligacion de medios o de resultado, en forma
indistinta?’2.

C) Adquisicion de inmuebles

En lo que refiere al concepto de adquisicion, ya ha sido dado. En
cambio, la definicion de inmuebles vuelve a remitirnos al texto del Cédigo
Civil, cuando reza: “Son inmuebles por su naturaleza las cosas que se en-
cuentran por si mismas inmovilizadas, como el suelo y todas las partes soli-
das o fluidas que forman su superficie y profundidad: todo lo que esta in-
corporado al suelo de una manera orgéanica y todo lo que se encuentra bajo
el suelo sin el hecho del hombre™?73; y también: ““Son inmuebles por acce-
sion las cosas muebles que se encuentran realmente inmovilizadas por su
adhesion fisica al suelo, con tal que esta adhesion tenga en caréacter de per-
petuidad™?’. A éstas le siguen otras descripciones, referidas a los inmuebles
llamados ““por accesion fisica?’® o “por caracter representativo™?76, pero
estimamos que es a los dos primeros tipos a los que se refiere la Ley 24.240,
cuando menciona que debera tratarse de:

o0 Inmuebles nuevos, —Se entiende por nuevo, el inmueble a construir-

271 OSSORIO, Manuel. Ob. Cit. pag. 703.

22 EARINA, Juan. Ob. Cit. pag. 76.

273 Ver articulo 2.314 del Cédigo Civil Argentino.
274 Ver articulo 2.315 del Cédigo Civil Argentino.
275 Ver articulo 2.316 del Cadigo Civil Argentino.
276 \er articulo 2.317 del Codigo Civil Argentino.
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se, en construccion o que nunca haya sido ocupado—?"",

0 Que sean destinados a vivienda, —lugar cerrado y cubierto cons-
truido para ser habitado por personas—8.

o O lotes de terreno?’® adquiridos con el mismo fin.

0 Soélo cuando la “oferta sea publica™ y a “personas indetermina-
das” —lo que da clara idea de la falta de la etapa de la negociacion.

En otro orden, cabe hacer mencién de los contratos que la ley ha ex-
cluido en forma expresa de su &mbito de cobertura, cuales son: “los contra-
tos realizados entre consumidores cuyo objeto sean cosas usadas’?%. Con-
sideramos util destacar como primordialmente trascendente el primero de
los elementos; que determina que los contratos deben haber sido realizados
entre consumidores. En este supuesto no existiria la asimetria en el poder de
negociacion y, por tanto, no resulta necesaria la intervencion tutelar del Es-
tado; las partes tienen toda la habilidad y capacidad para auto componer sus
negocios y el sistema juridico sélo respaldara esas decisiones, dandole fuer-
za obligatoria. Es el mismo fundamento que el utilizado para los mega con-
tratos, también llamados “paritarios”, por estar realizados entre “pares”;
aqui también, los dos consumidores que contratan son “pares”, en situacion
de igualdad para negociar y, por tanto, entre ellos debe aplicarse el principio
““pacta sunt servanda”, dispuesto en el Codigo Civil argentino?,

En lo que refiere a aquellos contratos de ““servicios de profesionales
liberales que requieran para su ejercicio titulo universitario y matricula
otorgada por colegios profesionales reconocidos oficialmente o autoridad
facultada para ello”, que también se encuentran excluidos del ambito de
aplicacion de la Ley, nos remitimos a lo expresado al abordarlos dentro del

comentario al &mbito subjetivo, supra.

277 Segun articulo 1, inciso c) del Decreto 1.798/94, reglamentario de la Ley 24.240.
278 Diccionario Real Academia Espariola. Ob. Cit. www.rae.es

279 Se refiere al concepto dado en el articulo 2.314 del Cédigo Civil Argentino.

280 ver articulo 2°, 1° parrafo, in fine de la Ley 24.240.

281 Cadigo Civil Argentino, articulo 1.197.
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VI1.b. CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION

En general, como adelantaramos, los contratos de consumo se instru-
mentan mediante contratos de contenido predispuesto y celebrados por ad-
hesion, en los cuales las condiciones son predeterminadas por el proveedor,
a través de condiciones generales, y no pueden ser discutidas por el consu-
midor. En ellos se distorsiona absolutamente el principio de equilibrio de las
partes.

Con referencia a ello, el Codigo del Consumidor brasilefio?®?, define:
“Contrato por adhesion es aquel cuyas clausulas hayan sido aprobadas por
la autoridad competente o establecidas unilateralmente por el proveedor de
productos o servicios, sin que el consumidor pueda discutir o modificar
sustancialmente su contenido...”

El contrato es el soporte juridico de los intercambios econémicos. La
legislacion autoriza la libertad de contratacion y la consecuente autonomia
de la voluntad, para establecer sus contenidos; de donde surge que el contra-
to serd el resultado de la “declaracion de voluntad coman”, arribada luego
de negociaciones, transacciones y definitivo acuerdo.

En el supuesto de los contratos negociados, “en efecto, la libre nego-
ciacion del contrato entre las partes supone no s6lo que ellas llegan a un
acuerdo por medio de concesiones reciprocas, sin que la una imponga nece-
sariamente su voluntad a la otra, sino también que disposiciones imperativas
de la ley no vengan a atentar contra la facultad de determinar libremente el
contenido del contrato”?83, Esto no impide que la legislacion prevea limites
al ejercicio de esa autonomia, en resguardo de supremos intereses o valores
de alcance social.

Frente al contrato negociado, paritario, el contrato cuyo contenido ha
sido predeterminado por una de las partes, acarrea el sometimiento de la
voluntad de la otra, a estas disposiciones. “En contra de lo que, a principios

de siglo pretendieron algunos autores que se negaron a ver en el contrato de

282 Cadigo de Consumidor brasilefio, articulo 54, primer parrafo.
283 | ARROUMET, Christian. Ob. Cit. Volumen 1, pag. 120.
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adhesion un contrato verdadero, la ausencia de libre negociacion no consti-
tuye un obstaculo para hacer entrar el contrato de adhesion dentro del marco
del concepto de contrato, puesto que obedece a la caracteristica comun de
todos los contratos, o sea, la voluntad de vincularse juridicamente”?84,

A pesar de que, nominalmente, el adherente-consumidor dispone de la
posibilidad de negarse a contratar, son numerosos los casos en que estos
contratos revisten el caracter de “necesarios” —cuando se trata de satisfacer
necesidades esenciales indispensables—; o hasta “forzosos”, en todos los
casos en que exista una situacion de monopolio u oligopolio. En estos dos
casos es cuando surge imperativa la intervencion del Estado, en defensa del
“orden publico econdémico de proteccion”, a efectos de restablecer el equili-
brio que se encuentra seriamente afectado?®®.

Como ya lo sostuvimos supra, los contratos de consumo se perfeccio-
nan, la mayoria, a través de instrumentos predispuestos y por adhesion.

Estos se llevan a cabo mediante la utilizacion de condiciones genera-
les de la contratacion, también llamadas clausulas standard. Asi las denomi-
nan los principios de UNIDROIT, refiriéndose a ellas como “aquéllas pre-
paradas con antelacion por una de las partes para su uso general y repetido
y que son utilizadas, de hecho, sin ser negociadas con la otra parte’2,

En otro orden, podemos definir al contrato concluido por adhesién
como “aquel cuyo contenido es impuesto por una de las partes contratantes a
la otra sin posibilidad de modificacion o colaboracion de esta Ultima en su
confeccion, y en el que, ademas, suelen concurrir las notas de ser empleados

por un ““operatore econdémico”, hallarse provistos de un contenido tenden-

284 | ARROUMET, Christian. Ob. Cit., pag. 120.

285 En tal sentido, la Cdmara Nacional Civil, Sala C, el 19/11/87, ha determinado: “En la
interpretacion de los contratos por adhesion se debe acentuar el conjunto de derechos del
adherente, volcandose el peso de las obligaciones sobre el contratante que ha predispuesto
las clausulas, pues el otro, parte débil en el negocio, no ha tenido oportunidad plena de
deliberar, sino que Gnicamente ha aceptado las formulas. Por lo tanto, y mas alla de las
palabras empleadas en dicho acto y de la declaracion que hayan dado las partes en la causa,
la indole particular del negocio debe determinarse con independencia de ello, segln el con-
tenido de las prestaciones y su causa”.

286 principios de UNIDROIT, articulo 2.19.
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cialmente uniforme y haber sido predispuestos con la finalidad de ser apli-
cados no a una concreta relacion contractual, sino a una pluralidad indeter-
minada de éstas. Por tanto, brevemente, se pueden considerar de adhesion
aquellos contratos concluidos mediante condiciones generales™?®”. También
se ha dicho que: “son aquellos cuyas clausulas son predispuestas por uno
solo de los futuros contratantes y que el otro no concurre a elaborarlas, me-
diante tratativas”2®,

Es en este marco que puede observarse la reiterada y permanente in-
clusion de clausulas lesivas, en perjuicio de los consumidores, en una grave
oposicion a las conductas exigidas por la buena fe.

Ante esta situacion surge, palmariamente, la necesidad de establecer
medidas tuitivas para el consumidor, determinando consecuencias juridicas
que eviten el abuso que pretenden cometer los proveedores, a través del es-
tablecimiento de las llamadas clausulas abusivas.

Recordemos que estos contratos son celebrados, generalmente, me-
diante condiciones generales de la contratacion, predeterminadas y frente a
las cuales el consumidor se ve constrefiido a adherir.

Se entiende por condiciones generales de la contratacién las clausulas,
condiciones o estipulaciones que, con caracter general, se aplican a la oferta,
promocién o venta de productos o servicios, incluidos, es decir que son uti-
lizadas para la contratacion standarizada, también llamada “en masa”.

Esto determina el primer caracter que presentan, cual es el de ser “ge-
nerales”, establecidas para una cantidad indeterminada de posibles contra-
tantes.

En segundo término podemos mencionar que deben haber sido prede-
terminadas por uno de los contratantes. Ello otorga el caracter de “predispo-

nente” al proveedor y el consecuente de “adherente”, en este caso, al con-

287 pPAGADOR LOPEZ, Javier. 1999. Condiciones generales y clausulas contractuales
predispuestas. La Ley de condiciones generales de la contratacion, pag. 22. Editorial Mar-
cial Pons. Madrid. Espafia.

288 MESSINEO, Francesco. 1959. Manuale de Diritto Civile e Comérciale. Codici e norme
complementari. Volume 111, p4g. 630. Editorial Guiffré. Milan. Italia.
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sumidor. Realmente, aqui no interesa quién las haya redactado —puede ser el
mismo empresario o un tercero—; lo relevante es haberlas tomado como con-
tenido indiscutible de la propuesta negocial hacia los consumidores. “Sin
embargo, también cabria entender incluidas entre las condiciones generales
de la contratacion las clausulas no escritas que lleguen a ser conocidas e
impuestas al consumidor, interpretando el término “redactadas” en el senti-
do de “formuladas™?®,

En tercer lugar, derivado de las condiciones anteriores, los sujetos de-
ben revestir la calidad de proveedor-empresario-predisponente y el otro el
de consumidor-usuario-adherente.

“Finalmente, caracteriza a las condiciones generales de la contratacién
el que el consumidor o usuario no pueda evitar su aplicacion, siempre que
quiera obtener el bien o servicio de que se trate. Es lo que se conoce como
rigidez o inevitabilidad de las condiciones generales de la contratacion, que
puede entenderse en sentido absoluto o relativo. En sentido absoluto signifi-
caria que solo con ese Proveedor puede el cliente contratar ese bien o servi-
cio; evidentemente, en las condiciones que impone. Dicho de otra manera,
significaria que la Empresa actuaria en el mercado en régimen de monopo-
lio. En su sentido relativo la inevitabilidad significa que la Empresa a la que
se dirige el consumidor o usuario para obtener el bien o servicio s6lo contra-
ta bajo las clausulas, condiciones o estipulaciones que impone. La opinién
comun es entender la rigidez en este segundo sentido™2%.

En el caso de los contratos de consumo, “las clausulas se encuentran
predispuestas por quien las impone, de modo tal que los interesados se limi-
tan a adherir o rechazar el convenio en su conjunto, sin posibilidad de nego-
ciar sus términos o influir en su contenido (“take it or leave it” en inglés —

“tdbmalo o déjalo” en espafiol-). EI modus operandi sera normalmente el de

29 CLEMENTE MEORO, Mario. 1998. “El régimen de ineficacia de las clausulas abusi-
vas”. En: Contratacion y consumo. Director: Ordufia Moreno, Francisco Javier, pag. 296.
Editorial Tirant Lo Blanch. Valencia. Espafia.

29 [dem, pag. 296.
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erigir una suerte de codificacion privada, paralela al derecho positivo legis-
lado de manera supletoria, y en muchos casos en oposicion a éste”?%2,

Referente a ésta tecnica contractual, ha escrito Saleilles: “Indudable-
mente hay contratos y contratos. Existen unos pretendidos contratos que no
tienen de tales mas que el nombre, y cuya construccion juridica atn esta por
hacer. ...; se les podria llamar, a falta de otra denominacion méas adecuada,
contratos de adhesion, en los cuales se da un predominio exclusivo de la
voluntad de una de las partes contratantes, actuante como voluntad unilate-
ral, la cual dicta su ley no ya solo a un individuo, sino a una colectividad
indeterminada, y que se vincula por anticipado, unilateralmente, salvo la
adhesion de quienes deseen aceptar su lex contractus y entrar a formar parte
de ese acuerdo ya creado por el mismo’?%,

Existen diversos sistemas para dar tratamiento legislativo al instituto
en cuestion. Hay paises que lo incorporan a su Cadigo Civil, tal como Italia
y actualmente, Alemania; otros que poseen una legislacion especial a su
respecto, como algunos paises de la Union Europea, como Francia; unos que
los consideran en una legislacién especial sobre condiciones generales de la
contratacion y en la Ley de Defensa de los Consumidores, como Espafia;
otros que los tienen previsto en el Cadigo Civil y en la Ley de Defensa del
Consumidor, como Paraguay y Per(; y otros, como la Argentina, que solo lo
abordan en la Ley de Defensa del Consumidor, sin efectuar un desarrollo del
tema de las Condiciones Generales de la Contratacion. Debemos hacer la
salvedad que el Proyecto de Cddigo Civil Unificado con el de Comercio, de
1998, incorpora en dicho cuerpo normativo lo relativo a Condiciones Gene-
rales, dejando independiente el sistema de Defensa del Consumidor, tal el
sistema espafiol.

La Ley de Defensa del Consumidor argentina, nimero 24.240 no con-

tiene definicion alguna de condiciones generales de la contratacion, ni de

291 REZZONICO, Juan Carlos. 1987. Contratos con Clausulas Predispuestas. Pag. 449.
Editorial Astrea, Buenos Aires. Argentina.

292 Citado por GARCIA AMIGO, Manuel. 1995. Tratado de las Obligaciones y Contratos.
Pé4g. 211. Editorial Mc Graw Hill, Buenos Aires. Argentina.
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contratos de adhesion. Simplemente los menciona en una forma bastante
imprecisa, en el Capitulo IX, titulado: De los términos abusivos y clausulas
ineficaces; en los articulos 38 —Contratos de adhesion. Contratos en formu-
lario—y 39 —contratos tipo-—.

El Proyecto de Codigo Civil, unificado con el de Comercio, de 1998,
en cambio, brinda una definicion de “contrato predispuesto”, considerando-
lo: ““aquel cuyas estipulaciones han sido determinadas unilateralmente por
alguna de las partes™2%; y de “contrato por adhesion”, cuando dice que ““es
el contrato predispuesto en el que la parte no predisponente ha estado pre-
cisada a declarar su aceptacion’2®*, incorporando lo relativo a Condiciones
Generales, dejando independiente el sistema de Defensa del Consumidor, tal
el sistema espariol.

Se ha sostenido que “Se suele emplear esta expresion para aludir a
aquellos supuestos en los cuales una de las partes, que generalmente es un
empresario mercantil o industrial que realiza una contratacion en masa, es-
tablece un contenido prefijado por medio de formularios, impresos, polizas
0 modelos preestablecidos para todos los contratos de un determinado tipo
que en el ejercicio de la empresa se realicen, en tanto que a la otra solo le
esta permitido declarar su aceptacion o eventualmente su rechazo’?%.

La Ley de Defensa del Consumidor y del Usuario, de la Republica del
Paraguay®®®, menciona al contrato de adhesiéon como “‘aquel cuyas clausu-
las han sido establecidas unilateralmente por el proveedor de bienes o ser-
vicios, sin que el consumidor, para celebrarlo, pueda discutir, alterar o
modificar substancialmente su contenido™?%’; y también cuando expresa:
“Se entendera por contrato de adhesion, aquel cuyas clausulas han sido

aprobadas por la autoridad competente o establecidas unilateralmente por

29 Proyecto de Cédigo Civil, unificado con el de Comercio, de 1998, articulo 899, inciso c.
2% proyecto de Cddigo Civil, unificado con el de Comercio, de 1998, articulo 899, inciso e.
2% DIEZ PICAZO, Luis. 1996. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Quinta Edi-
cion, pag. 139. Editorial Civitas. Madrid. Espafa.

2% ey 1.334, de Defensa del Consumidor y del Usuario de la Republica del Paraguay, del
15 de septiembre de 1998.

297 ey paraguaya de Defensa del Consumidor y del Usuario, articulo 4, inciso h).
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el proveedor de bienes o servicios, sin que el consumidor pueda discutir o
modificar substancialmente su contenido al momento de contratar””2%,

El Cddigo de Defensa del Consumidor de la Republica Federativa de
Brasil?®, los trata en su Seccioén I11. De los contratos por adhesion, refirién-
dose como ““‘aquel cuyas clausulas hayan sido aprobadas por la autoridad
competente o establecidas unilateralmente por el proveedor de productos o
servicios, sin que el consumidor pueda discutir o modificar sustancialmente
su contenido’*3%,

“Para terminar de aproximarnos a los caracteres del fendmeno en ané-
lisis, resultard interesante mencionar las notas definitorias de la contratacion
por adhesién en la consideracion del célebre profesor uruguayo Jorge Gama-
rra. Asi, el doctrinario destaca que:

1°) Existe predeterminacion del contenido contractual (redaccion anti-
cipada), por obra exclusiva de una de las partes. Vale decir, que el contrato
es elaborado unilateralmente de antemano, y esta predisposicion de su mate-
ria tiene lugar estableciendo sus clausulas:

a) de manera rigida (inmodificable), porque deben ser aceptadas o
rechazadas en bloque;

b) con caracter general (genérico) y uniforme (tipificado), por
cuanto se dirige a una pluralidad de adherentes que contrataran todos en
igualdad de condiciones, dado que estos negocios tienen siempre una misma
disciplina (contratos en masa o0 en serie);

C) por tanto, las condiciones contractuales preestablecidas, a dife-
rencia de toda propuesta, no se extinguen con la aceptacion ni con el recha-
zo (caracter de permanencia), sino que se mantienen vigentes en espera de
anudar otros potenciales negocios con diversos particulares;

d) que los contratos se pacten en las mismas condiciones es tam-

bién consecuencia inevitable del empleo de médulos o formularios impre-

2% ey paraguaya de Defensa del Consumidor y del Usuario, articulo 24.

299 Codigo de Defensa del Consumidor de la Republica Federativa de Brasil. Ley N° 8.078,
del 11 de septiembre de 1990. La traduccion nos pertenece.

300 Cadigo de Defensa del Consumidor brasilefio, articulo 54. La traduccion nos pertenece.
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s0s, a los que debe ajustarse la contratacion: contratos en masa, automaticos,
impresos.

2°) Sucesiva adhesion de consumidores a dicho esquema contractual
preestablecido; estos carecen de toda posibilidad de modificarlo y ni siquie-
ra pueden discutirlo. Y en consecuencia:

a) se suprime de la etapa de tratativas;

b) el contrato aparece como obra exclusiva de una sola parte, pues-
to que la otra se limita a dar su asentimiento a lo que se le presenta: la apro-
bacion. Es esta la particularidad de la “adhesion” y aquello que la distingue
de la “aceptacion”.

3°) Superioridad econdmica del predisponente (por lo general una em-
presa que goza de monopolio) y consecuente “estado de necesidad” (inferio-
ridad o sometimiento) del adherente (parte débil, no organizada), constrefii-
do a “tomar o dejar” el esquema contractual ofrecido™:,

Parte de la doctrina sostiene que no todos los contratos sujetos a con-
diciones generales de la contratacion son celebrados por adhesion; para que
esto Gltimo exista debe haber una situacion de monopolio u oligopolio, que
determine la exclusividad absoluta o relativa del predisponente respecto del
bien o servicio de que se trata. Nosotros consideramos que igualmente exis-
te contrato por adhesion a condiciones generales toda vez que no exista para
la parte no predisponente la posibilidad de negociar e incorporar modifica-
ciones al contenido prerredactado, aunque se de la situacion antes descripta.
De hecho, muchas veces aunque haya varias empresas que comercien en un
rubro, se establecen ““cartelizaciones”, que traen como consecuencia la uni-

formidad de clausulados, aunque se trate de diferentes sujetos oferentes.

301 GAMARRA, Jorge. 1993. Tratado de Derecho Civil Uruguayo, Tomo IX, “Doctrina
General del Contrato”, Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, pag. 207. Citado
por  Wajntraub, Javier H. “La contratacién predispuesta y sus implicancias en el Proyecto
de Cddigo Civil de 1998”. Publicado en Picasso, Sebastian, Wajntraub, Javier y Alterini,
Juan Martin (Coordinadores), 2001. Instituciones de Derecho Privado Moderno. El Proyec-
to de Cadigo Civil de 1998. Buenos Aires. Argentina. En: www.Alterini.org
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Teniendo presente la inexistencia de una regulacion especifica del te-
ma en nuestro pais, tomaremos como referencia la Ley de Condiciones Ge-
nerales de la Contratacion espafiola, de 6 de abril de 1998.

Como punto de partida recordemos la definicion que brinda al expre-
sar: “Son condiciones generales de la contratacion las clausulas predis-
puestas cuya incorporacion al contrato sea impuesta por una de las partes,
con independencia de la autoria material de las mismas, de su apariencia
externa, de su extension y de cualesquiera otra circunstancia, habiendo sido
redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contra-
tos™302,

“En definitiva, el dato concluyente que se deriva de todo lo anterior es
que esta forma de contratacion permite a una parte imponer unilateralmente
a la otra sus términos contractuales en razon de su superioridad social, sin
que funcionen los tradicionales mecanismos contractuales o del mercado
para garantizar que ese contenido es realmente deseado32,

Ello impone la necesidad de la intervencion del Estado, a traves del
llamado “orden publico econémico de proteccion™%, intentando recompo-
ner el equilibrio contractual.

No podemos ignorar que las condiciones generales resultan una res-
puesta adecuada a los problemas que presenta la masificacién de la contra-
tacion, que trae consigo la necesidad de standarizacién de los contratos. “El
empleo de condiciones generales permite simplificar y acelerar radicalmente

la celebracion de los contratos reduciendo los costes de negociacion (tiem-

302 ey de Condiciones Generales de la Contratacién Espafiola, de 6 de abril de 1998, ar-
ticulo 1.
303 BALLESTEROS GARRIDO, José Antonio. Ob. Cit., pag. 69.
304 LORENZETTI manifiesta que “El problema aqui es que las partes pueden haber emitido
correctamente su declaracién y expresado en consentimiento, pero hay una desigualdad
econdmico-social en virtud de la cual no hay discusion, negociacion, sino mera adhesion.
Estas circunstancias que antes no interesaban al Derecho, sino a la sociologia, han sido
juridizadas mediante normas de orden publico. Lo que se pretende con este orden publico
es proteger a una de las partes restableciendo el equilibrio contractual”. (Consumidores. Ob.
Cit., pag. 27).
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po, medios y actividad) que van asociados a la contratacién individual (fun-
dada sobre la discusion de clausulas concretas)3%°,

Nadie pondria en duda en nuestros dias la utilidad y necesidad de la
incorporacién de las condiciones generales en la contratacion llevada a cabo
por las empresas; atento los beneficios de racionalizacion de tiempo y es-
fuerzos que traen consigo, frente a la masificacion de relaciones negociales
que deben afrontar. Tampoco seria posible negar la necesidad de control que
conllevan, a fin de evitar que mediante la superioridad que importa el poder
de predeterminar el contenido contractual, una de las partes —el empresario—
pueda procurarse beneficios ilicitos —por contrariar principios generales es-
tablecidos expresamente en la legislacion, y aln disposiciones expresas—, en
perjuicio de la otra —el consumidor o, al menos, el débil juridico—, teniendo
presente que el mercado no actda, por si mismo, como un eficaz y eficiente
regulador de las relaciones que en su ambito se desarrollan. En este Gltimo
sentido, corresponde establecer la invalidez de aquellas condiciones genera-
les que resulten abusivas, como sancion al predisponente que se ha aprove-
chado de su posicién contractual dominante.

Sin embargo, deberad abordarse el tema con especial cautela, puesto
que “limitar de manera indiscriminada y abstracta ciertas condiciones po-
dria, a méas de perjudicar a quien en principio se intenta proteger (el sector
consumidores), producir fuertes consecuencias negativas en la economia
global, ya que los efectos de esta modalidad contractual no se limitan a la
sola relacion o conjunto de relaciones juridicas, sino que se extrapolan a la
esfera de las estructuras macroecondémicas tipicas del capitalismo™3,

En tal sentido, resulta conveniente recordar que “Los juristas suelen

abordar el estudio de las condiciones generales desde dos premisas general-

305 ALFARO AGUILA REAL, Jests. 1991. Las condiciones generales de la contratacion,
pag. 28. Editorial Civitas. Madrid. Espafia.

306 GLIBOTA LANDRIEL, Veronica Maria Laura. 2003. Las Condiciones Generales de la
Contratacion en los denominados Contratos de Consumo en el ordenamiento juridico ar-
gentino. De la necesidad de su adecuada regulacion legal. Informe final de investigacion,
perteneciente a Beca de iniciacion concedida por la Universidad Nacional del Nordeste.
Inédita.
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mente admitidas. La primera afirma que las condiciones generales constitu-
yen un instrumento de racionalizacion del que no pueden prescindir las em-
presas para hacer frente a una actividad contractual masificada. La segunda
alerta sobre la necesidad de su control para impedir que los que las utilizan
mejoren su posicion contractual a costa de la contraparte y del correcto fun-
cionamiento del mercado™3’.

“Otros autores, en cambio, pretenden ver mas diferencias entre ambos
conceptos. Asi, Garcia Amigo, indica que los contratos de adhesion se ca-
racterizan porque una de las partes no hace mas que prestar su consenti-
miento a la normativa rigidamente predispuesta por un ente privado o por la
propia Administracion (como ocurre con las concesiones de servicios pU-
blicos, o las condiciones previstas como obligatorias en las normas sobre
seguros o tarjetas de crédito, por ejemplo); mientras que las condiciones
generales son formuladas siempre privadamente y su rigidez no llega al ex-
tremo de que no permitan condiciones particulares que las contradigan (pre-
valeciendo por su caracter especial). Por tanto, aunque en la mayoria de los
casos coincidan, podria haber contrato de adhesion sin condiciones genera-
les, y viceversa”.3%

Estimamos que puede concluirse que “condiciones generales de la
contratacion” refiere al contenido predispuesto del contrato, aquello que se
pone a consideracion del consumidor como sustrato material; y “contratos
por adhesion” son aquellos en los que el consumidor se ve obligado a acep-
tar aquel clausulado en su totalidad, toda vez que quiera acceder al bien o
servicio; en caso contrario, no hay contratacion, constituye la forma de per-
feccionamiento del negocio.

“Por eso, algunos autores, sostienen que las primeras tienen un fun-
damento objetivo (son creadas en abstracto) y toman en cuenta el punto de
vista del empresario al momento de crearlas para su propio beneficio. En

tanto que el segundo posee una plataforma subjetiva (se concluye frente a un

307 ALFARO AGUILA REAL, Jesus. Ob. Cit., pag. 27.
308 GLIBOTA LANDRIEL, Verdnica Maria Laura. Ob. Cit.
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contratante especifico y determinado que presta su consentimiento de una
manera muy particular) y por lo mismo toma en consideracion el punto de
vista del adherente”3°,

La jurisprudencia argentina ha emitido opinion respecto de este item,
al sostener: “Contrato de adhesion es una expresion eliptica con que se de-
signa a los contratos en los cuales el consentimiento se forma mediante la
adhesion de una de las partes a las clausula impuestas unilateralmente por la
otra”!%, También ha dicho: “La posibilidad de la existencia de contrato de
adhesion esta dada por la existencia de monopolios, legales o de hecho, u
oligopolios en la realizacion de determinados trabajos o prestacion de cier-
tos servicios, que colocan al cocontratante en la imposibilidad de discutir las
condiciones de las operaciones sometiéndolo a la inexcusable alternativa de
aceptar las que le son impuestas o no contratar, y creando, por consiguiente,
la debilidad de una de las partes en la relacion juridica, debilidad que no
necesariamente coincide con la menor capacidad econdmica —pues el eco-
nomicamente fuerte puede verse precisado a recurrir a actividades monopo-
lizadas— pero que se relacionan estrechamente con el estado de necesi-
dad™31,

“Ello elimina la instancia de la tratativa, que queda sustituida por la
técnica de la predisposicién de un contenido uniforme dirigido a grandes
masas de consumidores y usuarios. ... La contratacién predispuesta halla
explicacion, entre otras razones, en la naturaleza misma de la actividad que
ejerce el predisponente en cuanto requiere uniformidad de vinculos con cada
integrante de una gran masa de consumidores y usuarios y de alli que apa-
rezca como materialmente imposible introducir entre contrato y contrato

sacrificandose asi la discusion paritaria de cada clausula o de su conjunto en

309 GLIBOTA LANDRIEL, refiere que en el mismo sentido se expiden: BALLESTEROS
GARRIDO, José Antonio. Ob. Cit., pag. 61, ALTERINI, Atilio A. 1998. Ob. Cit. pag. 134;
FARINA, Juan M. Contratos comerciales modernos. Modalidades de la contratacién em-
presaria, pag. 81. Ob. Cit.

310 CNCiv., Sala C, 1975/09/30. La Ley, 1976-B, pag. 125.

311 CNCiv., Sala C, 1975/09/30. La Ley, 1976-B, pag. 125.

118

Maria Laura Estigarribia Bieber




Las cldusulas abusivas en la contratacién con consumidores en la legislacion argentina

favor de una contratacion dinamica que responda més acabadamente a crite-
rios de racionalizacion de la empresa™3!?,

Teniendo presente que se celebran por adhesion, generalmente con-
tratos con condiciones generales, y el criterio seguido por acreditada doctri-
na en la Argentina®3, asi como el muy incipiente e irregular desarrollo que
ha tenido en nuestra legislacion; a los efectos de este estudio en que trata-
mos de la contratacion con consumidores que habitualmente retine ambas
calidades, utilizaremos ambas expresiones indistintamente.

Asi se ha dicho: “En consecuencia, la denominacién que adopta el
contenido del documento que instrumenta el contrato por adhesion es el de
condiciones generales o clausulas predispuestas. Como se advierte, se trata
de frases intercambiables: dicen y quieren decir lo mismo. Lo que ha permi-
tido afirmar que se ha consolidado en la doctrina y la jurisprudencia aceptar
como inescindibles, lo que hoy se enuncia como un Unico fenémeno juridi-
co: que el contrato por adhesion lo es a condiciones generales predispues-
tas®4,

Ahora bien, habiendo destacado la inevitabilidad de la utilizacion de
las condiciones generales de la contratacibn como nuevo instrumento de
formalizacion de negocios juridicos, la doctrina se ha ocupado de sefialar
sus ventajas para el empresario y el consecuente riesgo que importan para el

consumidor, en su carécter de debil juridico, en este orden.

312 STIGLITZ, Rubény Gabriel STIGLITZ. 1992. “El control de las clausulas contractua-
les predispuestas en el Proyecto de Unificacion de la legislacion Civil y Comercial”. Dere-
cho del Consumidor N° 2, pag. 42. Editorial Juris. Rosario. Argentina.

313 “|_a doctrina argentina no ha receptado el distingo entre clausulas generales del contrato
o de los contratos y las “condiciones generales de la contratacion”, definidas como “conjun-
to de normas o de reglas, unilateralmente dictadas pro una empresa mercantil o industrial o
por un grupo de empresas, a fin de que con arreglo a ellas se reglamenten todas las opera-
ciones y contratos que estas mismas empresas 0 grupos de empresas vayan celebrando en
sus actividades comerciales” (DIEZ-PICAZO, Luis, 1979. Derecho y masificacion social.
Civitas, Madrid, 1979. Citado por Mosset Iturraspe, Jorge. 1999. Ob. Cit., pag. 25, nota 13).
314 ALPA, Guido. Condizioni generali di contratto, N.G.C.C., 1988, N°. 2, pag. 28. Citado
por Stiglitz, Rubén. 2000. “La regulacidon de los contratos de consumo. Una vision en para-
lelo entre el Proyecto de Codigo Civil de 1998 y la Ley de Defensa del Consumidor”. Dere-
cho del Consumidor, N° 11, pdg. 33. Editorial Juris. Rosario. Argentina.
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Asi, “Alfaro Aguila-Real®" sostiene que los efectos racionalizadores
que trae para la empresa el uso de las condiciones generales pueden identifi-
carse en cuatro grupos: a) reducir los costes de celebracion y regulacion de
los contratos; b) favorecer la divisién de tareas entre los miembros de la
organizacion empresarial; c) facilitar la coordinacion entre éstos; y d) hacer
posible el calculo anticipado del coste de produccién de los bienes y servi-
cios que ofrece”.

Se menciona, asimismo, como otra ventaja, la de promover la seguri-
dad juridica, teniendo presente que ambas partes conoceran de antemano las
condiciones de la contratacion y, en su consecuencia, podran calcular y es-
tablecer mas facilmente sus costos y ganancias. Si bien debemos coincidir
en que, tal vez, ambas partes puedan realizar dichos calculos, manifestamos
disidencia con la funcion positiva que pretende adjudicarseles a través de
esta consideracion, puesto que, nuevamente, es de destacar que el contenido
sera absolutamente predispuesto por el empresario y el consumidor seguira
revistiendo en la categoria de débil, sin posibilidad alguna de intervenir en
su redaccién o imponer alguna modificacion en su beneficio.

En este orden, se ha sostenido: “El interés prioritario de contar con las
Condiciones Generales de la Contratacion no son los clientes, es la necesi-
dad de acoplar la organizacion de la empresa a un mercado masificado, es la
necesidad de poner a la empresa a tono con su entorno y a la competencia
con los demas agentes econdmicos, de calcular costos y prever riesgos, pro-
curando minimizarlos o diluirlos. Lo grave es cuando se pretende maximizar
los beneficios de la contratacion estandarizada a costa de los adherentes o
usuarios, negando importancia al desequilibrio contractual, a la despropor-
cién que existe entre una y otra parte, sacrificando la transparencia, la equi-
dad, la conmutabilidad, la buena fe, la justicia, etc., en aras de la eficiencia 'y

la rentabilidad empresarial como Unicos valores™31,

315 AL FARO AGUILA-REAL, Jests. Ob. Cit., pag. 28.
316 VEGA MERE, Yuri. 2001. Contratos de Consumo. Consideraciones preliminares sis-
tematicas a favor de su construccion dogmatica. Editorial Grijley. Lima. Per.
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A esto puede agregarse que, en primer término, las condiciones gene-
rales, al ser predeterminadas por una de las partes, es a ella a quien tenderan
a proteger; en segundo término, que pueden incluir clausulas abusivas y, en
ningln caso podriamos aceptar que constituye seguridad juridica para el
posible adherente el conocer, simplemente, que serd sometido a aquéllas.
También podria pensarse en las clausulas limitativas de responsabilidad, que
lo que pretenden es trasladar los posibles costos por dafios que puedan cau-
sarse con el producto o servicio al adherente para, de esa manera, establecer
“claramente” los costos del productor, atento la eliminacion de la factibili-
dad de su ocurrencia a su cargo; pero la contrapartida sera absolutamente
adversa para el consumidor.

Lo que realmente le brinda seguridad juridica es la legislacion tuitiva
y su aplicacion por parte de los Magistrados. De ello surge, nuevamente, la
necesidad de control por parte del Estado de las clausulas insertas en las
condiciones generales del contrato, teniendo presente la situacion de debili-
dad juridica del adherente.

“En cuanto a la posibilidad de colmar lagunas legales, es obvio que las
partes podran regular nuevas formas de contratacion y prever consecuencias
no contempladas en la Ley; es innegable que las condiciones generales pue-
den dotar a los contratos de una regulacion mas completa y detallada que el
derecho dispositivo, previendo numerosas cuestiones no recogidas en éste;
pero ello no puede dar lugar licitamente a que una de las partes, mas pode-
rosa, pueda establecer una regulacion de la relacion contractual en su exclu-
sivo beneficio, imponiéndola a la otra, con desprecio de sus derechos y ex-
pectativas, con el pretexto de estar contemplando cuestiones no previstas
legalmente; su facultad de crear reglas en ausencia de previsiones legales no
puede justificar un desequilibrio contractual’.

Del mismo modo que hemos sefialado las ventajas que puede importar

el uso de condiciones generales de la contratacion, resulta necesario estable-

317 GLIBOTA LANDRIEL, Verdnica Maria Laura. Ob. Cit.
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cer las consecuencias nocivas que puede provocar su utilizacion. Entre ellas,
podemos sefialar a la definicion de una posicion de asimetria en la negocia-
cion entre las partes, que genera un doble resultado: el fortalecimiento del
predisponente y posibilidad de establecer condiciones en su beneficio, y el
consecuente debilitamiento del consumidor y factibilidad de insercion de
clausulas abusivas, en su perjuicio.

En otro orden, existen diversas teorias a fin de justificar la validez de
las condiciones generales de la contratacion.

1) Teoria normativista, que les otorga caracter vinculante, fun-
dado en un poder delegado al empresario, para establecer una “norma” de
caracter privado, aungue no particular.

2) Teoria contractualista, que sostiene que las condiciones gene-
rales de la contratacion constituyen clausulas de un contrato, que se presen-
tan como oferta y cuya aceptacion se realiza mediante el acto de la adhesion.

3) Teoria de la eficacia meramente declarativa, que les adjudica
un efecto meramente declarativo, deviniendo su funcionalidad de la obliga-
toriedad que les confiere la ley respectiva.

Esta Gltima postura es sostenida por Alfaro Aguila Real, quien sostie-
ne que ha nacido un derecho nuevo, el “Derecho de las condiciones genera-
les”.

Manifiesta que: “El fundamento contractualista de la validez de las
condiciones generales ha conducido a una incorrecta comprension de la
clausula general provocando que el legislador la concibiera como un limite a
la “libertad contractual” del predisponente cuando su funcion es indicar a
los jueces que solo deben admitir la validez de las condiciones generales
cuyo contenido sea conforme con las normas y principios legales™*, Asi,
mientras los contratos paritarios clasicos deben someterse a los limites de la
ley, la moral y el orden publico, como Unicos condicionantes de la autono-

mia de la voluntad; las condiciones generales de la contratacién deben en-

318 ALFARO AGUILA REAL, JesUs. Ob. Cit., pag. 94.
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cuadrarse en los limites impuestos por la buena fe y el justo equilibrio de las
prestaciones.

“Ha dicho Claveria Gosalbez con especial acierto: “Implica una trans-
formacidn espectacular del concepto de contrato, que, de estar basado en el
consentimiento, pasa a ser un mecanismo juridico de incidencia sobre el
circuito econémico, mas controlado por su contenido que por el proceso de
su formacion, ya no se podra decir (...) que siempre el contrato es un con-
sentimiento sobre una causa manifestado mediante una forma, siendo la
causa sintesis del contenido, pues éste puede no ser producto del acuerdo,
del consentimiento de los dos contratantes™*,

Simplemente, mencionamos la existencia de distintas posiciones a este
respecto, puesto que consideramos que su tratamiento in extenso excede las
pretensiones de este trabajo3%,

Desde otra dptica, es dable resaltar que, si bien existe una fuerte ten-
dencia en la doctrina, la jurisprudencia y el entendimiento vulgar a relacio-
nar a las condiciones generales de la contratacion con los contratos de con-
sumo, lo cierto es que éstas existen también en contratos celebrados entre
empresarios.

Es en virtud de ello que, a pesar de iniciales resistencias, existen leyes
de proteccidon al consumidor que incluyen a los pequefios empresarios den-
tro de su régimen. También por via jurisprudencial se ha concedido a éstos
la extension de la proteccion, a pesar de no estar mencionados como sujetos
destinatarios de la norma. Esta tendencia se ha visto superada en aquellos
paises que legislan en forma especifica sobre “Condiciones generales de la
contratacion”, como en Alemania®?!, Espafia®??, Portugal®®, Italia®?*. En

Latinoamérica no se tiene conocimiento de ningln pais en que exista una

319 GLIBOTA LANDRIEL, Verdnica Maria Laura. Ob. Cit.

320 En este sentido, puede consultarse: GLIBOTA LANDRIEL, Verénica M. L., Ob. Cit.

321 Codigo Civil aleman, vigente desde enero de 2002.

322 |_ey espariola 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion.

323 Decreto-Ley portugués, de 31 de Agosto de 1995, sobre Régimen Juridico de las Condi-
ciones Generales de la Contratacion.

324 Cadigo Civil italiano, articulos 1.341y 1.342.
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norma especial al respecto; algunos tienen incluidas disposiciones sobre el
tema dentro de los Codigos Civiles —como el caso de Peru y Paraguay-.

En nuestro pais, se incorporaba el tema en el proyecto de Codigo Ci-
vil, unificado con el de Comercio, de 1998. Cabe recordar que sus disposi-
ciones no serian aplicadas a las relaciones de consumo mas que con caracter
supletorio, teniendo presente la expresa referencia al respecto realizada por
sus autores en la presentacion del Proyecto; por tanto, de aqui surgiria un
doble sistema de prevision respecto a esta modalidad contractual, poniéndo-
se de este modo de resalto que, més alla de las especificas relaciones de
consumo, existen otros supuestos que también deben ser alcanzados por una
regulacién especifica, teniendo presente las particulares asimetrias que se
presentan en los negocios celebrados mediante condiciones generales de la
contratacion.

Consideramos conveniente la existencia de la una Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion. Simplemente realizamos un apunte a este res-
pecto, atento que el tema excede largamente el objetivo de la presente inves-
tigacion; sin embargo, lo estimamos de particular interés y actualidad. Re-
cientemente, hemos tenido acceso a la publicacion de una tesis doctoral que
versa sobre “La autonomia de la voluntad y la predisposicion contractual”,
de autoria del Dr. Benjamin Mois4, que aborda con particular solvencia esta
materia, y que propone un anteproyecto de Ley sobre condiciones generales
de la contratacién y condiciones abusivas®?®, que puede ser consultado con

provecho.

325 MOISA, Benjamin. 2005. La autonomia de la voluntad y la predisposicion contractual,
pag. 251. Editorial Zavalia. Buenos Aires. Argentina.
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VIl. PRINCIPIOS DE INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS

En el &mbito del Derecho privado patrimonial resulta de particular re-
levancia la definicion de “principios generales” mediante los cuales se reali-
zard la interpretacion de los contratos, a efectos de determinar un marco
axiologico, que sirva de limite al “principio de autonomia de la voluntad”,

en los casos que, por razones justificadas, resulte necesario.

VII. 1. PRINCIPIOS CLASICOS

Cuando nos proponemos hablar de la interpretacion de los contratos,
en primer término debemos aclarar a qué contrato nos referimos. De este
estudio puede inferirse la evolucion experimentada por tal instrumento juri-
dico, a través del tiempo y con la irrupcién de la standarizacién, actualmente
vigente.

Como punto de partida, nos resulta sefiero el siguiente concepto: “Hay
contrato cuando dos personas de idéntica situacion juridica e igual fuerza
econdmica exponen en un libre debate sus pretensiones opuestas, haciéndo-
se concesiones reciprocas y terminando por concluir un acuerdo donde ellas
han valorado todos sus términos y que estan bien seguros de la expresion de
su voluntad comdn” —Gounot, 1912326,

Es interesante, también, mencionar la definicion brindada por el Cédi-
go Civil de Vélez Sarsfield, ain hoy vigente, al decir: ““Hay contrato cuan-
do varias personas se ponen de acuerdo sobre una declaracion de voluntad
comun, destinada a reglar sus derechos%?7.

Resulta facil colegir que ambos conceptos se corresponden con la
concepcidn de los codigos decimononicos, de corte netamente liberal e indi-
vidualista.

En la evolucién operada en el &mbito negocial, sobrevenida la masifi-

cacion de los contratos, ha surgido el llamado “contrato de consumo”, cuyo

326 WVALLESPINOS, Carlos Gustavo. 1984. El contrato por adhesion a condiciones genera-
les. Editorial Astrea. Buenos Aires. Argentina, pag. 215.
327 Articulo 1.137 Codigo Civil Argentino.
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aspecto subjetivo estd definido como aquellos celebrados entre consumido-
res y proveedores y, entre éstos, los implementados mediante condiciones
generales de la contratacion, como una manera mas “eficiente” de manejar
la masificacion de los negocios y su necesidad de implementacion.

Ahora bien, éstos constituyen, actualmente, la proporcion mayoritaria
de los contratos que se celebran dia a dia; es mas, son los que celebra el
“ciudadano de a pie”, el comun de las personas; es la base del derecho pa-
trimonial privado y, concretamente, la contratacién con consumidores cons-
tituye el nucleo central del objeto de este estudio.

Adentrandonos en el tema que nos convoca, deviene interesante defi-
nir qué se entiende por “Interpretar”. En tal sentido, el Diccionario de la
Real Academia sostiene que es: “Explicar o declarar el sentido de una cosa,
y principalmente el de textos faltos de claridad®?®”. Etimoldgicamente deriva
de desenredar, desentrafiar.

Vale decir que interpretar un contrato equivaldria a desentrafiar el sen-
tido de las declaraciones en él insertas, buscando explicar cual ha sido la
“voluntad comin de las partes”. En tal sentido se expiden los Principios
sobre los Contratos Comerciales Internacionales, de UNIDROIT, en su ar-
ticulo 4.1, primera parte, al expresar: “El contrato debe interpretarse con-
forme a la intencion comun de las partes™3%°.

Se ha manifestado al respecto: “estamos en presencia de la reconstruc-
cion del pensamiento y de la voluntad de las partes, a la vez que dandole
sentido a las declaraciones realizadas en pos de una intencién eminentemen-
te obligacional3%,

Corresponde aclarar que todo contrato puede necesitar interpretacion —

aunque sea claro— a efectos de establecer nitidamente su sentido. No resulta

328 Diccionario de la Lengua Espafiola. Vigésima primera edicién. Ob. Cit., Tomo Il, Pag.
1.181.

329 UNIDROIT. Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales. 1997, pag.
130. Edicion del Ministerio de Justicia y del Derecho. Direccion General de Asuntos Inter-
nacionales de la Republica de Colombia. Santafé de Bogota, Colombia.

330 STIGLITZ, Rubén S. (Director). 1993. Contratos. Teoria General, Tomo Il, pag. 212.
Editorial Depalma. Buenos Aires.
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necesaria la existencia de ambiguiedades u oscuridad, que promuevan dudas.
En estos ultimos casos se aplicaran los principios correctores tales como el
“favor debitoris o, en los casos de contratos de adhesion, la interpretacion
““contra proferentem”. El primer paso puede ser cumplido por las partes y
solo en caso de disidencias, sera necesaria la intervencion de un tercero, que
puede ser el Juez o un arbitro, a efectos de determinar el verdadero y defini-
tivo alcance de las obligaciones reciprocas.

“Como sefiala Diez Picazo se trata de reconstruir el pensamiento y la
voluntad de las partes considerado en su combinacion y de atribuir sentido a
las declaraciones realizadas por los contratantes. La interpretacién es asi una
tarea de indagacion de la concreta “intencién” de los contratantes (art. 1.281
Cadigo Civil espafiol), pero es también una tarea de atribucion de “sentido”
a la declaracion (articulos 1.284 y 1.285 Cdédigo Civil espafiol)”33L,

Dicha interpretacion debera realizarse considerando al contrato como
un todo, y sus clausulas como integrantes del mismo, dentro del contexto.
Asi se encuentra establecido en el Cédigo de Comercio Argentino®®? y, en

otro orden, en los Principios de UNIDROIT33,

VIl.1.a. AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

Como ya hemos adelantado, el principio de “autonomia de la volun-
tad” se encuentra expresamente consagrado en el Codigo Civil argentino,
que dice: “Las convenciones hechas en los contratos forman para las partes

una regla a la cual deben someterse como a la ley misma’33*, Dicha norma

31 CAPILLA RONCERO, Francisco, Angel M. LOPEZ y LOPEZ, Joaquin REVUELTA
GARCIA y Maria Rosario VALPUESTA FERNANDEZ. 2001. Introduccion al Derecho
Patrimonial Privado, P4g. 344. Editorial Tirant lo Blanch. Valencia. Espafia.

332 Codigo de Comercio de la Republica Argentina, articulo 218: ““Siendo necesario inter-
pretar la clausula de un contrato, serviran para la interpretacion las bases siguientes: ...
2.- Las clausulas equivocas o ambiguas deben interpretarse por medio de los términos
claros y precisos empleados en otra parte del mismo escrito, cuidando de darles, no tanto
el significado que en general les pudiera convenir, cuanto el que corresponda por el con-
texto general ...”.

333 Principios de UNIDROIT, articulo 4.4. “Las clausulas y expresiones se interpretaran en
funcion del contrato en su conjunto o de la disposicion en la cual se encuentren”.

334 Cadigo Civil Argentino, articulo 1.197.
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no ha sufrido modificaciones por parte de la Ley 17.7113%, manteniéndose
en plenitud a la autonomia de la voluntad como posibilidad de autorregula-
cion de sus derechos por los particulares, con el respaldo legal, que le da
fuerza obligacional. Es una clara aplicacion del principio “pacta sunt ser-
vanda”.

Esta vision resulta plenamente de aplicacion para aquellos contratos
definidos en el mismo cuerpo legal®®, es decir para los celebrados entre
pares, también Ilamados “paritarios” o “negociados”, puesto que llevan en
su génesis una etapa de discusion y negociacion respecto de su contenido.

Evidentemente, en estos casos ambas partes poseen un poder equiva-
lente, lo que les permite negociar en paridad de condiciones. Actualmente,
este tipo de contratacion ha quedado relegada a la contratacion entre profe-
sionales, inter empresaria. Resulta obvio que a estos sujetos, que poseen
experiencia, informacion y posibilidad de negociar se les exija que se some-
tan al cumplimiento de la palabra empefiada, el cumplimiento de los pactos
habidos. La severidad con que son tratados los profesionales es el precio de
la competencia que se supone ellos tienen33¥’. Esta restriccion corresponde a
la necesidad de brindar seguridad juridica, como un valor indispensable para
el logro de la estabilidad econdémica y social.

Hemos planteado, supra, la evolucion sufrida por ese tipo de contrata-
cion, hacia la standarizada, implementada en el trafico de consumo, median-
te condiciones generales de la contratacion, que imponen a las partes una
asimetria en el poder de negociacion.

El principio de la “autonomia de la voluntad” se encuentra absoluta-
mente limitado y distorsionado en este tipo de contratos, puesto que el pro-
veedor es quién predispone las condiciones para la contratacion, resultando-

le imposible al consumidor discutirlas, proponer modificaciones, o realizar

335 | ey 17.711, de Reforma al Cédigo Civil Argentino, de 26 de abril de 1968.

336 Codigo Civil Argentino, articulo 1137, que dice: ““Hay contrato cuando varias personas
se ponen de acuerdo sobre una declaracion de voluntad comin, destinada a reglar sus
derechos”.

337 LARROUMET, Christian. Ob. Cit., volumen I, pag. 121.

128

Maria Laura Estigarribia Bieber




Las cldusulas abusivas en la contratacién con consumidores en la legislacion argentina

contraofertas. De tal manera el consentimiento se limita a la adhesion o
aceptacion de lo ya predeterminado.

“Si bien no siempre ha sido inherente al contrato, el principio de la
“autonomia de la voluntad” descansa esencialmente en dos postulados: el
liberalismo econdémico y un entorno filoséfico individualista y voluntarista.
Mas exactamente, el principio de la autonomia de la voluntad es el punto de
confluencia juridica de estos dos elementos, econémico y filosofico. Este
principio supone que los intercambios econémicos se realizan por medio de
concesiones reciprocas, que son el resultado de las voluntades de los contra-
tantes. La voluntad es soberana para conducir a la celebracion el contrato y
para determinar sus efectos, es decir, las obligaciones que crea asi como sus
modalidades. Dicho en otra forma, no podra haber contrato sin voluntad,; el
contrato realiza un equilibrio que es lo que han querido que sea los contra-
tantes y, en principio, nada puede atentar contra él”’3%¢,

El principio de autonomia de la voluntad reconoce en ésta el poder
jurigeno de reglar las propias relaciones juridicas y, a cambio, el ordena-
miento le exige que, si tuvo libertad para convenir, luego respete los pactos
arribados, voluntaria y libremente. Es el reconocimiento de la aptitud del
sujeto para el ejercicio de sus facultades con el objeto de crear reglas de
conducta para si y en relacion con los demas, lo que traera aparejada la con-
siguiente responsabilidad por sus actos, como contracara del otorgamiento
de la libertad.

La autonomia privada forma parte del poder de autodeterminacion de
la persona y habilita, en este orden, dos &mbitos de libertades: a.- la libertad
para contratar cuando y con quien se decida y b.- la libertad para definir el
contenido del contrato.

Importa que el contrato sélo surgird cuando hay voluntad plena de las
partes, hay posibilidad de elegir contratar o rechazarlo, cuando y con quién

hacerlo, en la forma que decida —salvo el caso de contratos solemnes— y

338 [dem, Volumen |, péag. 85.
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determinar su contenido como Unico texto generador de obligaciones. Ob-
viamente, ante un contrato paritario, la legislacion solo debe avalarlo y dar
las herramientas para exigir su cumplimiento, estableciendo Unicamente
normas supletorias, para el caso que las partes omitan acordar sobre deter-
minado tema. En caso de inexistencia o insuficiencia de cualquiera de los
elementos de la voluntad, no habra contrato.

“No obstante ello, este principio que en el primigenio Cédigo de Vé-
lez Sarsfield tenia carécter casi absoluto ha venido a ser interferido por una
serie de institutos, como la lesion —art. 954 C.C.—, el abuso del derecho —art.
1.071 C.C.—, la llamada teoria de la imprevision o de la excesiva onerosidad
sobreviniente —art. 1.198, 22 parte C.C.—, la teoria del estado de necesidad, el
intervensionismo del Estado a través de la legislacion de emergencia, el
standard juridico de la buena fe —art. 1.198, 12 parte C.C.—, el sistema de
proteccion al consumidor —art. 42 de la Constitucion Nacional y ley 24.240-
y la teoria de la frustracion del fin del contrato, razones por la cual llevaron
en su momento a decir a Risolia®* que estdbamos ante una crisis de la fuer-
za obligatoria del contrato™34°.

Sin embargo, siempre han existido limites a la soberania de la volun-
tad, por una parte; ha habido vinculos de obligacion que se derivan de un
hecho distinto de un contrato, y se ha admitido que hay reglas imperativas
en materia contractual, sin que ello importe inmiscuirse en la autonomia de
la voluntad, sino como parte de un orden juridico contractual establecido
como marco de las relaciones negociales.

Ante la proliferacion de contratos predispuestos, que se perfeccionan
mediante la adhesion a condiciones generales, surge palmaria la necesidad
de la intervencion del Estado, imponiendo medidas protectorias para la par-
te débil, en defensa del bienestar de los miembros del cuerpo social y la sa-

tisfaccion de sus necesidades, principalmente las de orden econémico, te-

339 RISOLIA, Marco Aurelio. 1946. Soberania y crisis del contrato en nuestra legislacion
civil. Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires. Argentina.

340 BAROCELLLI, Sergio Sebastian. 2004. La frustracién del fin del contrato. Doctrina
Judicial. Tomo 2004-2, pag. 861. Editorial La Ley. Buenos Aires. Argentina.
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niendo presente la asimetria en el poder de negociacion habido en este tipo
de contratos. Recordemos, en tal sentido, la formula célebre “entre el pobre
y el rico, el débil y el fuerte, la libertad es la que oprime y la ley es la que
libera”. Por consiguiente, corresponde a la ley imperativa prohibir al mas
fuerte que imponga su voluntad sobre el méas débil, el cual no esta en condi-
ciones de defender sus intereses en la negociacion del contrato, debido a su
posicion socioecondmica®’.

Surge, asi, el “orden publico econémico de proteccion de la parte dé-
bil”, a que ya hemos referido, que pretende restablecer el equilibrio contrac-
tual, afectado por la disparidad de fuerzas, y el de coordinacién, que defien-
de el “minimun inderogable”, en aras de los derechos esenciales de la per-
sona que ostenta tal situacion de vulnerabilidad.

Todo ello teniendo presente que, realmente, en el contrato por adhe-
sion a condiciones generales no existe negociacion, que su contenido ha
sido predeterminado por una sola de las partes y la otra sélo tuvo la “op-
cioén” de aceptarlo o no, considerando muy especialmente la existencia de
contratos obligatorios —por imposicién de la ley. Piénsese en una prorroga
de locacién determinada con carécter imperativo —u obligatorio —en el caso
de monopolios de hecho o de derecho, relativos a servicios esenciales como
la energia eléctrica—. En estos casos existe, de hecho, una mayor afectacion
al principio de la autonomia de la voluntad de parte del adherente, lo que
debe ser compensado con una tutela mas atenta de sus derechos.

Implica, entonces, que los contratos de consumo, celebrados entre par-
tes que se hallan en posiciones absolutamente asimétricas, merece la inter-
vencion del Estado, mediante el orden publico econdmico de proteccion.
Esta participacion responde a la necesidad de auxiliar a este sujeto cuya au-
tonomia de la voluntad se ha visto absolutamente limitada —en cualquier
caso de adhesion a condiciones generales de la contratacion— o hasta vulne-

rada —en el supuesto de los contratos obligatorios o impuestos—.

341 LARROUMET, Christian. Ob. Cit., Vol. I, pag. 90.
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Lejos de la posibilidad de acceder al contrato negociado, entre pares,
este “vulnerable juridico” merece la tutela del sistema legal y jurispruden-
cial con el fin de restablecer el sinalagma roto por el deficiente acceso al
gjercicio de su autonomia privada. En tal sentido, resultan paradigmaticas
las conclusiones de las XVI Jornadas nacionales de Derecho Civil, que ex-
presan que "en los contratos por adhesion a clausulas generales, predispues-
tos, o de consumo, la autonomia privada esta sometida (ademas de las reglas

generales) al mantenimiento del equilibrio

VII. 1.b. BUENAFE

La “buena fe” ha sido expresamente introducida como informadora de
todo el Derecho privado, por la Ley 17.711, y aflora referida a la conducta
negocial en el Codigo Civil argentino, cuando regla: ““Los contratos deben
celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe y de acuerdo con lo que
verosimilmente las partes entendieron o pudieron entender, obrando con
cuidado y prevision3#2, De este texto deriva que dicho principio ha sido
establecido, entre otros aspectos, concretamente respecto de la interpreta-
cion de los contratos.

En inicio, importa para las partes comportarse como lo hace la gente
honesta, con lealtad y rectitud; y para el intérprete —sean las mismas partes o
un tercero—, del mismo modo.

Por su trascendencia, constituye una directiva de reciprocidad, es decir
que podré ser exigida igualmente a todas las partes intervinientes en el “pro-
ceso contractual”, tanto en su génesis como en el desarrollo, la extincion del
negocio, y aun posteriormente a esta Gltima.

Importa un componente ético social, que refleja claramente la filosofia
actual del Derecho Privado, que trasciende el individualismo, estimando a

los intereses de la otra parte como dignos de respeto y consideracion.

342 Cadigo Civil Argentino, articulo 1.198.
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Obviamente, constituye la base de la confianza y la seguridad nego-
cial, sustentos del sistema de derecho privado.

Resulta oportuno recordar que este tema puede considerarse desde dos
aspectos:

a.- La buena fe Subjetiva, también llamada creencia, que consiste en la
conciencia del sujeto de obrar conforme a derecho; en ella existe voluntad
de obrar honestamente, y conviccion de no dafiar un interés ajeno tutelado
juridicamente. Generalmente es requerida para la obtencion de derechos,
como por ejemplo, en la prescripcion adquisitiva. Se relaciona con la pro-
teccidn de la confianza que suscita una apariencia creada.

“La creencia del sujeto puede recaer, pues, tanto sobre su posicién
personal —que su declaracién corresponde a su voluntad— como sobre la po-
sicion de la otra parte —que la declaracion de la otra parte corresponde a la
voluntad de ésta—""3*3,

b.- La buena fe Objetiva, denominada asimismo como probidad, que
importa la lealtad y la honestidad en el comportamiento de las partes; en e
ajustarse a lo convenido en el contrato; incluye tanto el fiel cumplimiento de
lo pactado como los deberes accesorios de conducta, a que nos referiremos
maés adelante. Importa exigir al individuo una conducta veraz, leal, coheren-
te, sin engafios o argucias que puedan producir dafio; asi como todas las
conductas diligentes y de cooperacion al buen desarrollo de la relacion con-
tractual.

Se encuentra intimamente relacionada con lo dispuesto en el Cadigo
Civil argentino, cuando expresa que la ejecucion debe ser hecha: ““de acuer-
do a lo que verosimilmente las partes entendieron o pudieron entender,
obrando con cuidado y prevision®3*; es decir mediante la confianza; y tam-
bién con la “Doctrina de los Propios Actos”, que abordaremos someramente

luego.

343 DE LA PUENTE y LAVALLE, Manuel. 1996. EI Contrato en General. Comentarios a
la Seccion Primera del Libro VII del Cddigo Civil. Tomo Il, 3?2 edicion, pag. 81. Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Perd. Lima. Perd.

344 Cadigo Civil Argentino, articulo 1198, 1° parrafo.
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Su aplicacion se extiende mas all4 de la vigencia propia del contrato,
alcanzando a los tratos preliminares y aun al periodo posterior a la extincion
del contrato.

Como ya sefialaramos, de este aspecto de la buena fe derivan:

1.- Deberes principales, que son los que surgen del contrato en si.
Responden a la pregunta “;Qué se debe?”; por ejemplo, en una compraventa
—tomada en su aspecto més elemental y sencillo— existe obligacion de entre-
ga de la cosa, para el vendedor, y pago del precio, para el comprador.

2.- Deberes accesorios de conducta, que importan actitudes de dili-
gencia, cooperacion, informacion, seguridad, garantia. Refieren a “;Como
se debe cumplir?”, por ejemplo, y remitiéndonos al contrato referido en el
parrafo anterior, en el caso de venderse cosas peligrosas, corresponde al
vendedor la obligacion de brindar informacion veraz acerca de los riesgos,
asi como del modo de empleo de aquellas. El caso comentado se relaciona
con el deber accesorio de seguridad, exigido expresamente en la ley
24.240%%, asi como en el Cédigo Civil Argentino34.

Estos deberes resultan aplicables con mayor rigor en los contratos a
plazo o de tracto sucesivo, en que la cooperacién debida a la otra parte im-
portara considerar su interés y actuar de modo de no perjudicarla. De hecho,
establecen un limite al abuso del derecho, que pretenda ser ejercido por la
otra parte. Se fundan en deberes de convivencia y de solidaridad social. Ex-
ceden a las prestaciones comprometidas expresamente en el texto contrac-
tual y devienen del principio en comentario.

Parrafo aparte merece el deber de reserva, por sus efectos mas alla del
término de vigencia del negocio juridico. Efectivamente, éste se extiende a

un plazo prudencial, si no ha sido expresamente convenido, y consiste en la

345 ey 24.240, articulo 5: “Proteccion al consumidor. Las cosas y servicios deben ser
suministrados o prestados en forma tal que, utilizados en condiciones previsibles 0 norma-
les de uso, no presenten peligro alguno para la salud o integridad fisica de los consumido-
res o usuarios”.

346 Codigo Civil argentino, articulo 1.414 —refiriéndose a las obligaciones del vendedor-:
“Debe sanear la cosa vendida, respondiendo por la eviccion al comprador, cuando fuese
vencido en juicio, por una accion de reivindicacion u otra accion real. Debe también res-
ponder de los vicios redhibitorios de la cosa vendida”.
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prohibicion para quien ha accedido a informacién secreta, que pudiera ser de
férmulas, procesos o procedimientos, en mérito a la confianza, y que poste-
riormente preste servicios a un competidor. Se halla emparentado con la
lealtad, que subsiste, en estos casos, ain concluida la relacion.

Se estima que, ain no estando expresamente convenidas, forman parte
de las obligaciones derivadas del negocio juridico, y en tal sentido su in-
cumplimiento deviene en responsabilidad de tipo contractual. Asi se lo con-
sidera, al opinar: “Por eso, hay que entender que cualquier incumplimiento
de estos deberes accesorios integrados en la relacion contractual genera
también una responsabilidad contractual. Entre estos deberes accesorios de
conducta, integrados en la relacion contractual se encuentran, muy espe-
cialmente, los llamados deberes de informacion y los deberes de protec-

cion347”,

Englobando todos estos supuestos, las V Jornadas Bonaerenses de De-
recho Civil y Comercial®*® entendieron que “el obrar de buena fe comprende
los deberes de diligencia, prevision, cooperacion, reserva, custodia y leal-
tad”.

La buena fe constituye un concepto que excede ampliamente el marco
juridico, tiene un profundo contenido ético que importa un obrar conforme a
la honestidad, la lealtad y la previsibilidad. La conducta ajustada a este prin-
cipio, l6gicamente, genera la tan ansiada confianza, que constituye el “mejor
clima” para el desarrollo de negocios juridicos y es la base de la seguridad
juridica, valor tan arduamente perseguido en todos los tiempos. Implica un
componente ético social. Obviamente, constituye la base de la confianzay la
seguridad negocial, sustentos del sistema de Derecho Privado.

“Larenz considera que el principio de la confianza es un componente

ético social, fundamental para el desarrollo de la vida en sociedad, basado

37 DIEZ PICAZO y PONCE de LEON, Luis. 1999. Derecho de Dafios. Pag. 265. Editorial
Civitas. Madrid. Espafa.

348 V/ Jornadas Bonaerenses de Derecho Civil y Comercial, realizadas en Junin, Provincia
de Buenos Aiires, en el afio 1992.
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en la idea de que la convivencia humana en paz o prosperidad no seria posi-
ble sin el respeto, al menos general, de una confianza reciproca”3*.

Es por ello que los valores adjudicados al “prototipo” son aquellos co-
rrespondientes al actuar del hombre medio y tiene su génesis y proyecciones
en la Comunidad toda.

La buena fe reviste el caracter de “principio general del derecho” y,
como tal, resulta “fuente”, al inspirar la legislacion y “herramienta” para la
interpretacion de conductas y la integracion de los contratos, en cada caso
concreto.

El Cddigo Civil argentino se remite a ellos, luego de imponer, que
“los jueces no pueden dejar de juzgar bajo el pretexto de silencio, oscuri-
dad o insuficiencia de las leyes™%?; brindandoles las pautas para llenar tal
cometido, imponiendo: ““Si una cuestion civil no puede resolverse, ni por
las palabras, ni por el espiritu de la ley, se atendera a los principios de le-
yes analogas; y si aun la cuestion fuere dudosa, se resolvera por los princi-
pios generales del derecho, teniendo en consideracion las circunstancias
del caso™®%L, Igual criterio adopta el Codigo Civil peruano3?,

De esta manera se coloca a los principios generales del Derecho, entre
los que ubicamos a la buena fe, en un sitial de preferencia, como criterios
informadores del Derecho privado e integradores de las lagunas legislativas
0 contractuales y rectores de la conducta de todos sus actores.

El concepto de buena fe hace referencia a patrones de conducta perte-
necientes a la “moral media” de la sociedad en que se actla. Por ello, su
inclusion en la legislacion deviene una referencia a los valores éticos vigen-
tes en un lugar y tiempo determinados, que guiaran la conducta de las partes
y daran parametros a los jueces a efectos de interpretarlas y, eventualmente,

sancionarlas.

3% RIVERA, Julio Cesar. 1997. Ob. Cit. Tomo I, Pag. 69.

350 Codigo Civil argentino, articulo 15.

31 Codigo Civil argentino, articulo 16.

%2Codigo Civil peruano, articulo VIII del Titulo Preliminar: “Los jueces no pueden dejar
de administrar justicia por defecto o deficiencia de la ley. En tales casos, deben aplicar los
principios generales del derecho, y preferentemente, los que inspiran el derecho peruano”.
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Obviamente, la obligacion de su observancia resulta reciproca para to-
das las partes intervinientes en un contrato y tal conducta, con las prestacio-
nes accesorias que genera, puede ser exigida como parte de las obligaciones
de tipo contractual.

En la actualidad, el concepto de buena fe no significa, simplemente,
una actitud pasiva, no actuar de mala fe, importa una conducta activa, de
cooperacion con la otra parte, a los efectos que el contrato tenga para ambas
el mejor resultado posible, los mayores beneficios y, consecuentemente, los
menores “costos prestacionales”, que no siempre resultan econdémicos, sino
que también puede ser psicolégicos 0 emocionales. Esto establece un stan-
dard de conducta social, basado en la solidaridad.

Se ha expresado al respecto que “ya es clasico distinguir entre la bue-
na fe a secas como un mero concepto técnico-juridico, que sirve para des-
cribir o delimitar un elemento de un supuesto de hecho en una multiplicidad
de normas (por ejemplo, articulos 69, 451 y 1.705.2, del Cddigo Civil —
espafol-), y el principio general de la buena fe, el cual engendra una norma
juridica completa, que, ademas, se eleva a la categoria o rango de principio
general del derecho: todas las personas, todos los miembros de una comuni-
dad juridica deben comportarse de buena fe en sus reciprocas relaciones™3%2,

Ahora bien, todos poseemos una idea, aunque sea rudimentaria o in-
tuitiva, del concepto de buena fe; sin embargo resulta conveniente intentar
delimitar una nocion clara de ella.

Se ha sostenido que: “Buena fe implica comportarse como lo hace la
gente honesta, con lealtad y rectitud. En el &mbito de las relaciones juridicas
nacidas de negocios juridicos, rige el concepto de buena fe lealtad u objeti-
va, que impone el deber de actuar con lealtad y rectitud, tanto en las tratati-

vas anteriores al negocio, cuanto en su celebracion, interpretacion y ejecu-

33 AVILES GARCIA, Javier. 1998. “Cléusulas Abusivas, buena fe y reformas del derecho
de la contratacion en Espafia”. Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N° 648, P4g. 1.552.
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cion”®*, También se ha dicho que “la buena fe, en sentido obijetivo, es la
conducta arreglada a los postulados de la lealtad en el trafico™3%.

Sabemos que tiene un componente de lealtad hacia la consecucién del
fin propuesto en el mismo contrato, asi como de proteccion a la confianza
que cada parte deposita en el accionar correcto de la otra, como la base que
permite mantener un sistema de contratacion privada, que constituye un
pilar fundamental de la economia. “Se ha sefialado que es buena fe contrac-
tual la consideracion que se deben las partes en un negocio™3%®,

Se menciona que la jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol ha
fallado en numerosos casos haciendo referencia a los deberes accesorios
generados por la buena fe. “En términos generales —decia la sentencia
29/1/1965- que no pueden restringir el vasto campo de sus posibles mani-
festaciones y méas en su estimacion negativa que positiva, ha de admitirse
que se contradice o falta a la buena fe, cuando la finalidad de obtener un
provecho, no derivado de la recta aplicacion y finalidad de lo convenido, se
finge ignorar lo que se sabe, se oculta la verdad a quien no puede conocerla,
se va contra la resultancia de los actos propios, se realiza un acto equivoco
para beneficiarse intencionadamente de su dudosa significacion o se crea
una apariencia juridica para contradecirla después, en perjuicio de quien
puso su confianza en ella™?’,

Reiteramos que, en nuestra opinién, la buena fe constituye un princi-
pio general y en tal caracter informa y resulta aplicable a todo el ordena-
miento de Derecho privado y las relaciones juridicas que del mismo derivan
y actuan permitiendo la adaptacion de la norma al devenir permanente de la
realidad; asimismo, permite la socializacion del Derecho, incorporando me-
diante el dinamismo que permite la utilizacion de remision a principios ge-

nerales, incorporar los cambios que van ocurriendo en el campo de que se

34 RIVERA, Julio César. 1997. Obra citada. Tomo |1, Pag. 573.

35 CAPILLA RONCERO, Francisco, et. al. Ob. Cit., pag. 300.

356 Camara Nacional Comercial (CNCom), en pleno, 2/8/82, ED, 100-286, voto de los doc-
tores E. Alberti, F. Bosch y J.C. Bengolea.

37 GARCIA AMIGO, Manuel. 2000. “Consideraciones a la buena fe contractual”. Actuali-
dad Civil N° 1. Doctrina. Pag. 9. Madrid. Espafia.
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trata; asi como contemplar las circunstancias particulares de modo, tiempo y
lugar, en que deben encuadrarse las valoraciones que al respecto se realicen.
Este encuadramiento estd referido cuando se expresa que, “asi, los
principios generales vienen a ser como la “bocanada de aire” que requiere el
sistema para poder conservar su validez y vigencia; hacen posible la flexibi-
lizacion de este ultimo. Hay una relacion de interdependencia entre las nor-
mas y los principios generales: éstos intervienen en la creacion de aquéllas
(las normas son un reflejo de lo que es y lo que debe ser una sociedad, y
para ello debe recogerla), y luego, se debe acudir a ellos a fin de interpretar-
las. Esta relacién entre el principio general y el caso concreto no debe con-
siderarse simplistamente como la subordinacion légica de lo particular a lo
general. Es como un circuito de retroalimentacion inductivo-deductivo3%8,

Se ha opinado que “el principio de la buena fe significa que el hombre
cree y confia que una declaracion de voluntad surtird en un caso concreto
sus efectos usuales, los mismos efectos que ordinaria y normalmente ha
producido en casos iguales”3>,

Coincidimos con el criterio que sostiene que la buena fe es “aquel
conjunto de deberes que la lealtad y la ética, de acuerdo con los canones
sociales, imponen a toda persona en su actuacién en el mundo de las rela-
ciones juridicas™3°, Como tal, estimamos que debiera constituir el presu-
puesto ordinario de la conducta de cualquier sujeto juridico.

“Borga ensefia que la buena fe “aflora por si misma en el hecho ético
—lato sensu: moral-juridico— y no es méas que el acto o la accion integrada
con elementos internos y externos, cuya comprension supone un recorrido
que va desde las vivencias psicoldgicas del agente —elementos hiléticos de la

conciencia: vivencias, sensaciones, etc., segin Husserl-, pasando por la va-

38 JIMENEZ VARGAS MACHUCA, Roxana. 2002. “La unidad del principio general de la
buena fe y su trascendencia en el derecho moderno”. En: Contratacién Privada. Contratos
predispuestos. Contratos conexos. Codigo Europeo de contratos. Soto Coaguila, Carlos y
Roxana Jiménez Vargas Machuca (Coordinadores), Pag. 75. Jurista Editores. Lima. Per0.
39 BORDA, Guillermo A. 1996. Tratado de Derecho Civil. Parte General. Pag. 131. Edi-
torial Abeledo Perrot. Buenos Aires. Argentina.

30 | OPEZ y LOPEZ, Angel. 1992. Derecho Civil. Parte General. Péag. 349, citado por
Avilés Garcia, Javier. Obra citada, Pag. 1.556, nota N° 57.
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loracion concreta, hasta la proyeccion de esta ultima a través de principios,
hacia aquellos ideales puros que son, por asi decirlo, verdaderos paradigmas
del obrar humano, en su sentido puramente ideal. La buena fe es, pues, una
faceta de la conducta querida por el mundo de valores que compone el orden
normativo. Es un standard en el sentido que expresa Spota, siguiendo a
Pound: “la medida media de la conducta social correcta”, distinta, a nuestro
juicio, en cada sociedad™%6?,

Refiriéndonos al tema del logro de los fines econémicos y sociales del
contrato, podriamos afirmar que responde a la necesidad de lograr la mayor
satisfaccion para ambas partes, que se logrard poniendo en accion los crite-
rios establecidos por la buena fe objetiva, teniendo como limite el interés
propio.

Si bien la buena fe constituye un estandar derivado de una “moral so-
cial”, como anticiparamos, su apreciacion debe darse en cada caso concreto,
puesto que es alli donde podré proyectarse la conducta de cada una de las
partes, aquilatando si alguna de ellas ha intentado abusar de su derecho, con-
trariando las normas de la equidad, alterando el equilibrio de las prestacio-
nes reciprocas, exigiendo en exceso. En cada caso habrd que merituar las
condiciones de personas, tiempo y lugar, a efectos de determinar si las ac-
ciones han resultado ajustadas al Principio en comentario, o lo han contra-
venido.

Se ha sostenido que la verosimilitud, la diligencia debida y la previsi-
bilidad, son subdirectivas de la buena fe. Califica a la Buena fe de “directiva
o standard juridico” que decide en todo lo relativo a la interpretacion con-
tractual y, desde luego, en lo que se refiere a la celebracion y cumplimento
de los contratos®6?.

“Por su parte Cossio en “El dolo en el Derecho Civil, Madrid, 1955,

mantiene que “la buena fe... ha llegado a significar una fuente de normas

%1 ETCHEVERRY, Ratl Anibal. Obra citada, Pag. 143.
362 SPOTA, Alberto. 1979. Instituciones de Derecho Civil. Contratos, Tomo Il, P4g. 98.
Editorial Depalma. Buenos Aires.
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objetivas que ha de actuarse mediante la aplicacion de principios generales,
es decir una norma general que se diversifica en cada caso concreto, actuan-
do un criterio juridico, que en los negocios bilaterales hay que encontrar en
la idea de reciprocidad™363,

También se ha sostenido que: “buena fe en el precepto de que se trata
equivale a moralidad social, a equidad, a sujecion del contrato a aquellas
normas de conducta colectiva que han de ser observadas por toda conciencia
sana y honrada”. Hay, sin duda viejas resonancias del Derecho romano,
cuando consideraba la buena fe como la conducta modélica del bonus
Vir3e4,

Refiriéndose al rol de la buena fe, se ha dicho®®: “Entre sus funciones,
la buena fe, cumple un papel integrador con fuerza jurigena, ampliando el
conjunto de obligaciones propias de todo negocio juridico en particular. De
esta forma, la buena fe amplia el marco de las pretensiones mas all4 de lo
estrictamente estipulado por las partes”.

También los Principios de UNIDROIT establecen a la buena fe como
un principio general del Derecho Privado, en su articulo 1.7, indicando que
“las partes deben actuar con buena fe y lealtad negocial”, y refiere que “no
pueden excluir ni restringir la aplicacion de este deber”.

Sin embargo, también existen los detractores de la Buena Fe, como
Bullard Gonzalez, “quienes la consideran “un principio abstracto e impreci-
$0”366, que genera niveles de incertidumbre e ineficiencias®’ por lo que bajo
este punto de vista, podria ubicarse en el cielo de los conceptos juridicos” de

Ihering368”,

33 GARCIA AMIGO, Manuel. Ob. Cit., pag. 13, nota 29.

34 [dem, pag. 13.

35 \VAZQUEZ FERREYRA, Roberto A. Ob. Cit. T. 1. pag. 128.

366 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. 2000. “La asimetria de informacién en la contrata-
cion a propdsito del dolo omisivo”. En Contratacion Contemporanea; Teoria general y
principios. Instituciones de Derecho Privado, dirigida por Atilio Anibal Alterini, José Luis
de los Mozos y Carlos Alberto Soto. Lima-Bogota, Palestra Editores y Editorial Temis
S.A., pag. 322, citado por Jiménez Vargas Machuca, Roxana, obra citada, Pag. 79.

37 [dem, Pag. 323, citado por Jiménez Vargas Machuca, Roxana, obra citada, P4g. 79.

368 |HERING, Rudolph von. 1987. “Bromas y veras en la ciencia juridica. Un presente
navidefio para los lectores de obras juridicas”. En el cielo de los conceptos juridicos. Edito-
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La buena fe, como elemento ético indispensable en el &mbito del De-
recho Privado Patrimonial ha sido contemplada en la mayoria de las legisla-
ciones del Mundo, tanto en el orden civil cuanto comercial y, légicamente,
en el de consumo.

En tal sentido se encuentra referida en el articulo 1.198 del Cddigo
Civil argentino, cuando regla: “Los contratos deben celebrarse, interpretar-
se y ejecutarse de buena fe y de acuerdo con lo que verosimilmente las par-
tes entendieron o pudieron entender, obrando con cuidado y prevision”.

El proyecto de nuevo Cdédigo Civil, de la RepUblica Argentina3®, es-
tablece: “Las partes deben comportarse de buena fe para no frustrar injus-
tamente las tratativas contractuales, aunque todavia no haya sido emitida
una oferta. El incumplimiento de este deber genera responsabilidad por
dafio al interés negativo™3"°.

Por su parte, el Codigo Civil peruano, en su articulo 1.362, norma:
“Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas
de la buena fe y comun intencion de las partes”. Esta disposicion se encuen-
tra intimamente relacionada con la contenida en el articulo 168, incluido en
el libro referido al acto juridico, que reza: ““El acto juridico debe ser inter-
pretado de acuerdo con lo que se haya expresado en él y segun el principio
de la buena fe”. Es decir que, empleando una vision sistémica, podemos
concluir que también resulta aplicable el criterio a la interpretacion de los
contratos, que habia sido omitido en la primera regla comentada.

El Cddigo Civil venezolano®™, dispone: “Los contratos deben ejecu-

tarse de buena fe y obligan no solamente a cumplir lo expresado en ellos,

rial Civitas. Madrid. Espafia. 1987, citado por Jiménez Vargas Machuca, Roxana, obra
citada, Pag. 79.

369 En el afio 1999 se ha presentado a la Camara de Diputados el Proyecto de Nuevo Codigo
Civil de la Republica Argentina, unificado con el de Comercio, que se encuentra en estado
de tramite parlamentario. Los firmantes del mismo, integrantes de la Comisién designada
por Decreto 685/95, son los prestigiosos Juristas Héctor Alegria; Atilio Anibal Alterini;
Jorge Horacio Alterini; Maria Josefa Méndez Costa; Julio César Rivera y Horacio Roitman.
370 proyecto de Nuevo Cadigo Civil de la RepUblica Argentina, articulo 920.

371 publicado en Gaceta N° 2,990 Extraordinaria del 26 de Julio de 1982. Ver texto comple-
to en www.biblioteca.jus.gov.ar/codigos-engeneral .html
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sino a todas las consecuencias que se derivan de los mismos contratos, se-
gun la equidad, el uso o la Ley’"3"2,

El Cddigo Civil brasilefio®’, en su articulo 11334 expresa: “Los ne-
gocios juridicos deben ser interpretados conforme a la buena fe y a los usos
del lugar de su celebracion”; y en el articulo 422 prevé: “Los contratantes
estan obligados a guardar, tanto en la conclusion del contrato, como en su
ejecucion, los principios de probidad y buena fe””37>.

También el Cadigo del Consumidor brasilefio refiere a ello, en que se-
fiala la Politica Nacional de las Relaciones de Consumo, y expresa que de-
ben atender a los siguientes principios: “... inciso Ill, armonizacion de los
intereses de los participantes en las relaciones de consumo y compatibiliza-
cion de la proteccion del consumidor con la necesidad de desarrollo eco-
noémico y tecnoldgico, de modo de viabilizar los principios en los cuales se
funda el orden econémico®’, siempre con base en la buena fe y el equilibrio
en las relaciones entre consumidores y proveedores...””¥"".

La buena fe, por su trascendencia, constituye una directiva de recipro-
cidad, es decir que podra ser exigida igualmente a todas las partes intervi-
nientes en el “proceso contractual”, génesis, desarrollo, extincion del nego-
cio, y aun posteriormente a esta Gltima.

La jurisprudencia argentina ha fallado al respecto: “Conforme con los
principios generales que regulan los contratos, es deber de las partes actuar
de buena fe en la etapa previa a la formacion del mismo, asi como durante
su celebracién y ejecucion. Esta regla incluye, por ministerio de la ley, un

cumulo de prestaciones accesorias en la obligacion contractual y, en sentido

872 Cédigo Civil venezolano, articulo 1.160.

373 El Cédigo Civil brasilero, sancionado por Ley N° 10.406, de 10 de enero de 2002, se
encuentra vigente desde el 11 de enero de 2003, convirtiéndose, asi, en el Cédigo Civil mas
joven de Latinoamérica. Ver texto completo en wwwe.alterini.org Cédigos on line.

374 La traduccion es propia. El texto original es: Art. 113. “Os negdcios juridicos devem ser
interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragdo”.

375 La traduccidn es propia. El texto original es: Art. 422. “Os contratantes sdo obrigados a
guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugao, 0s principios de probi-
dade e boa-fé”.

376 Constitucion Federal de Brasil, articulo 170.

377 Cédigo de Defensa del Consumidor Brasilefio, articulo 4.
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inverso, impide que el contratante pueda reclamar algo desleal o incorrec-
o378, Lo sefialado en ultimo término destaca el caracter reciproco de su
aplicacion, poniendo limites a cualquier intento de abuso del Derecho.

Otra de las aristas que presenta es la de preservar el sinalagma con-
tractual, a través de la exigencia conductual a las partes. Es asi que “el justo
equilibrio de las contraprestaciones implica la existencia de buena fe, y la
buena fe dificilmente existira si no hay un equilibrio contractual justo™3.

Resulta necesario especificar cuéles son las funciones que cumple la
buena fe y, en tal sentido, podemos traer a colacion la opinion que expone:
“el principio de la buena fe cumple las siguientes funciones: a) es causa de
exclusién de culpabilidad de ciertas conductas que objetivamente podrian
considerarse ilicitas; b) es un elemento fundamental en la interpretacion y
ejecucion de los contratos; y c) es un limite al ejercicio de los derechos sub-
jetivos™3e0,

En otro orden, se ha opinado que: “la doctrina més autorizada ha clasi-
ficado en tres grupos distintos los sentidos que de la misma buena fe pueden
extraerse de los textos legales positivos: primero, como ignorancia de la
lesion que se ocasiona en un interés de otra persona que se halla tutelado por
el Derecho; segundo, como confianza en una situacién juridica que permite,
en un negocio juridico de disposiciéon, creer al atributario en la legitimacion
y poder del disponente —apariencia juridica—; y, en tltimo lugar, como recti-
tud y honradez en el trato a la que deben atenerse las partes en el desenvol-
vimiento de las relaciones juridicas y en la celebracidn, interpretacion y eje-
cucion de los negocios juridicos™L,

Se destacan las cualidades del principio en estudio, al decir que “la

buena fe tiene, un doble rol en punto a integracion: actia como “interpreta-

378 Camara Nacional Comercial (CNCom), sala B, abril, 28-998. Finvercon S.A. ¢/ Pierro,
Claudia A. Doctrina Judicial. 1998, Tomo 2, Pag. 1220.

379 DIAZ ALABART, Silvia. 1998. “Comentario al articulo 10”. En Bercovitz, R. y Salas,
S. (Coordinadores). Comentarios a la Ley General para la Defensa de los Consumidores.
Editorial Civitas. Madrid. Espafia.

380 RIVERA, Julio César. Obra citada. Tomo I, Pag. 291.

381 AVILES GARCIA, Javier. Obra citada, Pag. 1552.
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cion integradora”, en cuanto colma lagunas de la voluntad de los contratan-
tes sobre la base de inferencias de lo que presumiblemente hubiera sido esa
voluntad si hubiese sido declarada y, ademas, introduce efectos contractua-
les no previstos por las partes™3e2,

“El ordenamiento juridico exige este comportamiento de buena fe, no
solo en lo que tiene de limitacion y de veto a una conducta deshonesta (ver-
bigracia, no engafiar, no defraudar, etcétera), sino también en lo que tiene de
exigencia positiva prestando al préjimo todo aquello que exige una fraterna
convivencia (verbigracia, deberes de diligencia, de esmero, de cooperacion,
etcétera) (Diez Picazo). EI comportamiento de buen fe impone al sujeto cier-
tas conductas positivas por lo cual es insuficiente que no haya actuado con
mala fe (Mosset Iturraspe)”38,

Resulta interesante el enfoque que considera a la buena fe “... como un
elemento de la vida de relacion humana que se ha incorporado al Derecho,
pero que éste no lo ha recibido tal como es sino dandole precisiones técni-
cas, lo cual ha determinado que se convierta en un concepto juridico. En
otras palabras, la buena fe no es una creacion del legislador, que ha preesta-
blecido su contenido, sino la adaptacién de un principio inherente a la con-
ducta de los hombres en la esfera mas amplia de todas sus relaciones, pero
que ha sido preciso regular para que sea susceptible de tener efectos juridi-
cos, convirtiéndola asi en una buena fe civil”3,

Mas all& que las partes hayan establecido expresamente la manera en
que deben ejecutarse las prestaciones debidas, y aunque no exista una norma
legal especifica al respecto, el principio de buena fe debe regir toda la acti-
vidad de las partes y, del mismo modo, la del juez que actie como eventual

intérprete del contrato.

32 MOSSET ITURRASPE, Jorge. 2001. Responsabilidad por Dafios. Tomo VIII, Pag. 99.
Editorial Rubinzal Culzoni. Santa Fe. Argentina.

383 ALTERINI, Atilio Anibal. 1998. Contratos... Obra citada, Pag. 34.

%4 DE LA PUENTE y LAVALLE, Manuel. 1993. El contrato en General. Vol. XI, tomo
11, P4g. 34. Fondo Editorial de la PUCP. Lima. Peru., citado por Jiménez Vargas Machuca,
Roxana, obra citada, Pag. 80.
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“En la interpretacion de los contratos, la buena fe debe entenderse en
su doble aspecto: la buena fe creencia y la buena fe lealtad; la verosimilili-
tud en cuanto a resultar creible o verdadero para el hombre comun y el deber
de cuidado y prevision propio de los hombre prudentes™3e®,

Ahora bien, hay quienes realizan una tajante division entre el aspecto
subjetivo y el objetivo de la buena fe; “sin embargo, en realidad un concepto
no se contrapone al otro, ya que los principios generales requieren de un
instrumento para su aplicacion. En el caso de la buena fe, su instrumento de
aplicacion sera la manifestacion ya sea del estandar objetivo, como de la
creencia interna y personal (segun el caso del sujeto). Como veremos, todos
confluyen en una valoracion ética del Derecho. Se trata, en rigor, de un
principio, el que si bien tiene una base empirica, al mismo tiempo es un
ideal de conducta, regla, exigencia y precepto. No es un mero limite; su
normatividad es positiva, activa e integradora”3,

Opinamos que la buena fe constituye un principio univoco, sin embar-
go, al menos a los fines expositivos resulta util desmembrarlo, a efectos de
una mas acabada caracterizacion de sus diferentes aspectos.

“En el sistema rige con mucha intensidad la regla de buena fe; se dis-
tinguen la buena fe subjetiva (buena fe-creencia) y la buena fe objetiva
(buena fe-probidad o buena fe-confianza). La buena fe subjetiva (creencia)
consiste en la impecable conciencia de estar obrando conforme a Derecho y
es antecedente para la adquisicion de un derecho, por lo comun un derecho
real; por ejemplo, cuando alguien adquiere una cosa, se lo considera de bue-
na fe si tiene la conviccion de que el enajenante es su duefio. La buena fe
objetiva implica una regla de conducta de probidad, que genera en los de-
mas la confianza en que serd acatada. Y —aunque con la vaguedad propia de

los sustantivos que designan a los standard juridicos— es comprendida como

385 CCiv. y Com. Mordn, Sala I, 1988/09/07. La Ley, 1990-B, pag. 357.

36 JIMENEZ VARGAS MACHUCA, Roxana, obra citada, Pag. 82, citando a Hernandez
Gil, Antonio. Conceptos Juridicos Fundamentales (capitulo: La concepcion ética y unitaria
de buena fe). Obras Completas, Tomo |, Madrid. Editorial Espasa Calpe S.A., 1987, Pag.
568.
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la que se atiene al criterio de reciproca lealtad de conducta o confianza entre
las partes (Videla Escalada), o al comportamiento leal y honesto de la gente
de bien (Alsina Atienza)”%’.

Es asi que podemaos referirnos a dos tipos de ella, a saber.

I.- La buena fe “subjetiva”, también Ilamada creencia, que consiste en
la intima conviccion del sujeto de obrar conforme a derecho, en ella existe
voluntad de obrar honestamente, creencia o ignorancia de no dafiar un inte-
rés ajeno tutelado juridicamente. Es un estado psicolégico y resulta un pre-
supuesto para la atribucion de derechos.

Se indica como caracteristicas de la buena fe subjetiva, las siguientes:
“a) Se trata de una creencia personal del sujeto respecto de que su actuacion
es conforme a derecho, o sea que tiene un contenido ético; b) esta concien-
cia, pese a ser subjetiva, no es candorosa sino razonada, en el sentido de
que el sujeto ha apreciado los elementos de juicio que estaban a su disposi-
cion; c) la apreciacion del sujeto es fruto de su diligencia, esto es que ha
hecho una busqueda razonable de los elementos de juicio; d) en este proceso
de formacion de la creencia no ha actuado con dolo o culpa; e) la creencia
del sujeto puede recaer tanto en su propia situacién como en la de la persona
con la cual se relaciona; f) la creencia, asi formada, determina la conducta
del sujeto, en el sentido de que hay una absoluta correspondencia entre el
creer y su actuar; g) el Derecho da un tratamiento favorable a la conducta
del sujeto por razén de su creencia”%,

Generalmente, es requerida como condicionante excluyente para la
obtencion de derechos. Se relaciona con la proteccion de la confianza que
suscita una apariencia creada. Es asi que “la creencia del sujeto puede re-
caer, pues, tanto sobre su posicion personal (que su declaracion corresponde
a su voluntad) como sobre la posicion de la otra parte (que la declaracion de

la otra parte corresponde a la voluntad de ésta)38°.

387 ALTERINI, Atilio Anibal. 1998. Contratos... obra citada, Pag. 33.
38 DE LA PUENTE y LAVALLE, Manuel. 1991. Ob. Cit., t. Il, Pag. 30.
389 [dem, pag. 81.
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Se realiza una interesante diferencia, al exponer que *... la buena fe es
también creencia, como en la moral; mas aquella creencia distinguese de
ésta en la norma que preside; mientras la buena fe en la moral se funda en la
obediencia al precepto que nos manda ser buenos y puros, en el derecho se
funda en la conviccion de no haber obrado en contra de las normas juridicas,
de no haber realizado una injusticia™3,

I1.- La buena fe “objetiva”, denominada asimismo como probidad, que
importa la lealtad y la honestidad en el comportamiento de las partes; en el
ajustarse a lo convenido en el contrato; incluye tanto el fiel cumplimiento de
lo pactado como los deberes accesorios de conducta, a que nos referiremos
maés adelante, y deviene parametro que regla el ejercicio de derechos y obli-
gaciones.

Importa exigir al individuo una conducta veraz, leal, coherente, sin
engafios o argucias que puedan producir dafio; asi como todas las conductas
diligentes y de cooperacion al buen desarrollo de la relacion contractual.
Constituye, por tanto, la faz activa del principio, en cuanto incluye obliga-
ciones accesorias, no especificadas en el contrato que, sin embargo, confor-
me una fuerte corriente doctrinaria, dara derecho a su exigencia como obli-
gacion de tipo contractual. Su aplicacion se extiende mas alla de la vigencia
propia del contrato, a los tratos preliminares y adn al periodo posterior a la
extincion del contrato.

Se encuentra intimamente relacionada con lo dispuesto en el ya citado
articulo 1.198 del Codigo Civil argentino, cuando expresa que la ejecucion
debe ser hecha: *“de acuerdo a lo que verosimilmente las partes entendieron
o0 pudieron entender, obrando con cuidado y prevision”; es decir con la con-
fianza, con la seguridad juridica; y también con la “Doctrina de los propios
actos”, que abordaremos luego.

Como ya sefialaramos, de este aspecto de la buena fe derivan:

3% DE los MOZOS, José Luis. El principio de la buena fe. Barcelona. Bosch, Casa Edito-
rial S.A., 1965, Pag. 32, citado por Jiménez Vargas Machuca, Roxana, obra citada, P4g. 89.
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1.- Deberes principales, que son los que provienen del contrato en si.
Responden a la pregunta “;Qué se debe?”’; por ejemplo, en una compraventa
—tomada en su aspecto mas elemental y sencillo— existe obligacion de entre-
ga de la cosa, para el vendedor, y pago del precio, para el comprador.

2.- Deberes accesorios de conducta, que importan actitudes de dili-
gencia, cooperacion, informacion, seguridad, garantia. Refieren a “;Como
se debe cumplir?”, por ejemplo, y remitiéndonos al contrato referido en el
parrafo anterior, en el caso de venderse cosas peligrosas, corresponde al
vendedor la obligacion de brindar informacion veraz acerca de los riesgos,
asi como del modo de empleo de aquellas. El caso comentado se relaciona
con el deber accesorio de seguridad, exigido expresamente en el articulo 5
de la ley argentina de Defensa del Consumidor, nimero 24.240%*. También
podrian citarse como ejemplos a los vicios redhibitorios y la eviccion, pre-
vistos en los articulos 1.414 del Cédigo Civil argentino3®? y 1.485 del Codi-
go Civil peruano3®,

Estos deberes resultan aplicables con mayor rigor en los contratos a
plazo o de tracto sucesivo, en que la cooperacion debida a la otra parte im-
portara considerar su interés y actuar de modo de no perjudicarla, intentando

que obtenga el resultado esperado. De hecho, establecen un limite al abuso

391 | ey 24.240, articulo 5: “Proteccion al consumidor. Las cosas y servicios deben ser
suministrados o prestados en forma tal que, utilizados en condiciones previsibles o norma-
les de uso, no presenten peligro alguno para la salud o integridad fisica de los consumido-
res o usuarios”. También puede referirse su articulo 4: “Informacion: Quienes produzcan,
importen, distribuyan o comercialicen cosas o presten servicios, deben suministrar a los
consumidores o usuarios, en forma cierta y objetiva, informacién veraz, detallada, eficaz y
suficiente sobre las caracteristicas esenciales de los mismos”. En el mismo sentido, el
articulo 8: “Efectos de la Publicidad: Las precisiones formuladas en la publicidad o en
anuncios, prospectos, circulares u otros medios de difusion obligan al oferente y se tienen
por incluidas en el contrato con el consumidor”.

392 Codigo Civil argentino, articulo 1.414 (refiriéndose a las obligaciones del vendedor):
“Debe sanear la cosa vendida, respondiendo por la eviccion al comprador, cuando fuese
vencido en juicio, por una accion de reivindicacion u otra accién real. Debe también res-
ponder de los vicios redhibitorios de la cosa vendida”.

393 Articulo 1.485 Caédigo Civil peruano (refiriéndose a las obligaciones de saneamiento):
“En virtud del saneamiento el transferente esta obligado a responder frente al adquirente
por la eviccidn, por los vicios ocultos del bien o por sus hechos propios, que no permitan
destinar el bien transferido a la finalidad para la cual fue adquirido o que disminuyan su
valor”.
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del derecho, que pretenda ser ejercido por la otra parte. Se fundan en debe-
res de convivencia y de solidaridad social.

Pueden adjudicérsele, también, fundamentos de tipo econémico, si se
sostiene que “los deberes secundarios de conducta se explican en la distin-
cion existente entre las prestaciones principales y aquellas otras que las
complementan, que les son accesorias o instrumentales y que se fundan —
esto es lo esencial- en la ejecucion de la expectativa de crédito”.3%

Obviamente, exceden a las prestaciones comprometidas expresamente
en el texto contractual y proceden del principio en comentario. Sin embargo,
la mayoria de la doctrina sostiene que, aunque no estén expresamente con-
venidos, de su inobservancia deriva incumplimiento del contrato, y como tal
puede ser reclamado. Aplicacion de lo antedicho resulta lo establecido para
el caso de las obligaciones alternativas, en el sentido que, si la eleccion esta
a cargo del vendedor, no pueda elegir la cosa de menor valor; y si esta en
manos del comprador, la mas onerosa.

Englobando todos estos supuestos, las V Jornadas Bonaerenses de De-
recho Civil y Comercial®® entendieron que “el obrar de buena fe compren-
de los deberes de diligencia, prevision, cooperacion, reserva, custodia y leal-
tad”.

“Como verdadera regla de oro, el articulo 1.198 del Codigo Civil Ar-
gentino establece que los contratos deben ser interpretados “de buena fe”.
Esto es, la denominada buena fe-probidad, que consiste en el comportamien-
to leal y honesto de la gente de bien; y significa que, ain cuando alguna de
las partes haya actuado torcidamente, de mala fe, igualmente se debe enten-
der al contrato como si hubiera sido obrado con buena fe (Videla Escala-

a3,

394 STIGLITZ, Rubén S., Gabriel A. STIGLITZ y Rosana M. STIGLITZ. 1994. Contratos.
Teoria General. Rubén S. Stiglitz (Director). T. I, Pag. 466. Editorial Depalma. Buenos
Aires.

3% Se llevaron a cabo en la ciudad de Junin, Provincia de Buenos Aires, en el afio 1992,

3% ALTERINI, Atilio Anibal, Oscar Jos¢ AMEAL y Roberto LOPEZ CABANA. 1995.
Derecho de las Obligaciones. Civiles y Comerciales, P4g. 666. Editorial Abeledo Perrot.
Buenos Aires.
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Ahora bien, “es imposible determinar a priori un eventual elenco de
deberes concretos que formen parte del comportamiento acorde a la buena
fe, puesto que esto iria ademas en detrimento de algo fundamental que se
persigue con esta exigencia ética y que cuadra perfectamente, como se ha
dicho, con su caracter de principio general del Derecho: contemplar cada
acto de ejercicio de los derechos o del cumplimiento de las obligaciones en
su singularidad, segun la concreta expectativa que se haya generado en el
sujeto pasivo, y en relacion directa con la especialidad de la relacion juridica
existente entre él y el sujeto activo. Esa indeterminacion previa es todavia
mayor si tenemos en cuenta que son los canones sociales (conciencia so-
cial), los que establecen cuando un comportamiento es leal y ético y cuando
no, por lo que la flexibilidad de tales criterios solo seré posible ante la con-
templacién de un especifico conflicto de intereses visto en su singulari-
dad®®"”,

El contrato constituye una ley privada entre los contratantes y la inter-
pretacion del mismo se encamina a determinar el sentido y significado de las
declaraciones de voluntad, volcadas en una declaracion de voluntad comun,
a efectos de asignarle determinados efectos juridicos. Los actos anteriores
también deben ser tenidos en cuenta a la hora de la interpretacion, atento
que han contribuido a construir la conviccion y a generar el clima de con-
fianza que desembocara en la celebracion del contrato.

El principio de buena fe extiende sus efectos en todo el iter negocial,
estableciendo deberes derivados, convertidos en reglas secundarias de con-
ducta, que también integran el contenido obligacional.

Es decir que cuando hablamos de actuacion de buena fe, “esa norma
contiene tres subdirectivas: verosimilitud, diligencia debida y previsibilidad
(Spota); ya en el Digesto (50, 17,114) se lee esta opinion de Paulo: “En lo
que es oscuro, suele admitirse lo que sea méas verosimil o lo que suele hacer-

se mas generalmente”.3%8

397 AVILES GARCIA, Javier. Ob. Cit., P4g. 1.559.
3% ALTERINI, Atilio Anibal. Contratos... Ob. Cit., Pag. 412.
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La adecuacion del cumplimiento del contrato al propdsito comdn, con-
forme a las expectativas justificadas de la otra parte emana de la idea con-
sustancial al trafico negocial de que el contratante se obliga en la medida en
que genera confianza en la otra parte, es decir que su conducta debe ser
coherente y nunca contrariar sus actos anteriores, que despertaron confianza
en su accionar futuro.

Conforme lo dispuesto por el articulo 1.198 del Cddigo Civil Argen-
tino, existen prestaciones accesorias, nacidas de la generacion de confianza
entre las partes, siempre iluminado por el principio superior de buena fe.
Esto implica que lo convenido entre las partes incluye la estipulacién impli-
cita de que cada una estara obligada a aquellas conductas que verosimilmen-
te la otra parte entendi6 o pudo entender a su cargo, obrando con cuidado y
prevision. Esto responde a que se ha generado confianza en la otra parte, de
donde derivan obligaciones concretas a las que se les asigna el carécter de
contractuales.

Estos deberes accesorios, derivados de la Buena Fe tendran aplicacion
a través de toda la relacion negocial, tanto en las negociaciones previas, con
especial énfasis en la obligacion de informar, cuanto en el deber de coopera-
cién durante la etapa de ejecucion. Esto implica la necesidad de imponer a la
otra parte, con veracidad y lealtad, de las caracteristicas y calidad de la cosa
0 servicio objeto del contrato, sin inducir a error tanto por accion cuanto por
omision de la informacion que resulte imprescindible para que pueda for-
marse una idea cabal al respecto y de ella derive su consentimiento; y, pos-
teriormente, comportarse conforme a las expectativas de conducta que uno
mismo pudo haber generado en el otro contratante.

Referidos a la etapa de ejecucion, se ha sostenido que “la cooperacion
debida a la contraparte, especialmente en contratos de duracion, consiste en
tener en cuenta su interés y ajustar la conducta de manera de evitar en lo
posible el menoscabo de aquella. Aplicacion de lo expuesto precedentemen-
te lo son los deberes de lealtad debidos en etapa de ejecucidn, en punto a la

preservacion de la relacion de equivalencia inicial. En ese sentido, reglas
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secundarias de conducta como la consideracion, la cooperacion y la fideli-
dad aportan un rol correctivo de todo derecho ejercido abusivamente, que
aun con apoyo en preceptos de autonomia, importen, al cabo, una injusticia
contractual cuando infrinjan los presupuestos de la base del negocio o a lo
implicitamente acordado, conforme a lo que verosimilmente las partes en-
tendieron o pudieron entender, obrando con cuidado y prevision”3%. Es de-
cir que, como contrapartida, para el deudor constituye una obligacion acce-
soria, de no hacer, la abstencion de cualquier accion que pueda traer consigo
la frustracion del fin del contrato, objetivo Gltimo de todo acto negocial.

“Para los Principios de UNIDROIT “las obligaciones contractuales
pueden ser expresas o implicitas” (art. 5.1), y “las obligaciones implicitas
dimanan de: a) la naturaleza y la finalidad del contrato; b) las practicas
establecidas entre las partes y los usos; c) la buena fe y la lealtad negocial;
d) el sentido comun”. El Contract Code considera que hay una prevision
contractual implicita ““cuando a la luz de las circunstancias que le rodean,
incluso los principios generales y cualquier proceso de relacion entre las
partes, tal prevision deba tenerse por querida por las partes (articulo
104)400,

Resulta interesante realizar una pequefia referencia a la buena fe y los
consecuentes deberes que de ella derivan, respecto de los contratos conclui-
dos a través de adhesion a condiciones generales de la contratacion que, a la
sazon, constituyen practicamente la totalidad de los que celebra el consumi-
dor y que resultan nuestro objeto de estudio.

Este tipo de contratacion pone de manifiesto diferencias con aquella
surgida del contrato negociado o paritario. Conforme se expresa: “El dere-
cho de las condiciones generales se diferencia, principalmente, del Derecho
Contractual, en la clausula general que sirve como patrén de enjuiciamiento

de su validez: en el primer caso, lo constituyen la buena fe y el justo equili-

39 STIGLITZ, Rubén S., Gabriel A. STIGLITZ y Rosana M. STIGLITZ. Obra citada. T. I,
Pag. 476.
400 ALTERINI, Atilio, Anibal. Contratos... Obra citada, Pag. 63.
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brio de las prestaciones (derogado art. 10.1c LCU y actual art. 10 bis LCU —
Ley de Defensa de Consumidores y Usuarios Espafiola—), y en el segundo
caso, la moral y el orden publico (Art. 1255, Codigo Civil —espafiol-)40L,

Como ya se ha dicho, ante la masificacion de la produccion y el enor-
me crecimiento del mercado y sus consecuentes relaciones, devino necesario
proceder a la “standarizacion” de los contratos, viendose constrefiidos los
productores a predeterminar un contenido para una serie indeterminada de
negocios. “Nace asi la llamada (con discutible anglicismo) “estandariza-
cion” del contrato, detras de la cual no solo esta la necesidad de racionaliza-
cién y eficiencia econémica que queda apuntada, sino también la imposicion
de posiciones de hegemonia en el mercado de grandes operadores econémi-
cos (con bastante frecuencia, monopolisticos u oligopolisticos), contratantes
fuertes, sobre pequefios y medianos empresarios y consumidores, contratan-
tes débiles™%2,

En este tipo de contratos resulta exigible con mayor rigor la conducta
de buena fe por parte del productor de bienes o prestador de servicios, atento
la disparidad de fuerzas en la negociacién habida entre las partes intervi-
nientes.

“Como consecuencia de lo anterior, el intérprete debe acudir funda-
mentalmente a la buena fe con referencia a los usos del trafico, tomando
como criterio comparativo el comportamiento de un cliente comdn respecto
de ese empresario concreto”.*%® En estos contratos con frecuencia se contra-
ria el principio de buena fe, haciendo un uso indebido de la posicion domi-
nante que otorga el mayor poder de negociaciéon a una de las partes, actitud
que se ve plasmada nitidamente en la inclusion de clausulas abusivas en los

contratos de consumo. De alli deriva claramente la importancia de su regu-

401 ALFARO AGUILA REAL, Jests. 1991. Ob. Cit., Pags. 81 y 94.

402 | OPEZ y LOPEZ, Angel. 1998. “El Contrato”. En: Derecho Civil. Obligaciones y Con-
tratos. Valpuesta Ferndndez, Maria Rosario (Coordinadora), Pag. 339. Editorial Tirant lo
Blanch. Valencia. Espafa.

408 FARINA, Juan M. 1997. Ob. Cit., Pag. 159.
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lacién juridica adecuada, a efectos de proteger a la parte débil de esta con-
tratacion, velando con ello, por el mantenimiento del sinalagma contractual.

Asi lo ha entendido la Jurisprudencia argentina, al expresar: “En los
contratos por adhesion el adherente se encuentra en la imposibilidad de dis-
cutir e intentar modificar las clausulas predispuestas porque sélo puede
aceptarlas o no en su integridad. Por ello, el juez debe sustituir al adherente
y soslayar con su autoridad jurisdiccional aquella imposibilidad cuando la
actitud del predisponente importe un ejercicio abusivo de su poder de deci-
sion, valorando a tal fin la naturaleza, las circunstancias del contrato, la
buena fe, el uso y la practica observados en el comercio en casos analogos,
para mantener asi el equilibrio de las prestaciones y el principio del “pacta
sun servanda’ frente a las limitaciones del “Bargainin Power” de la parte
débil 404,

Como ya mencionaramos, los contratos de adhesion, que celebran
principalmente los consumidores, poseen una fuerte implicancia en lo refe-
rido a la buena fe, puesto que es dable exigir con méas rigorismo esa conduc-
ta al predisponente, dada su superioridad a los fines de establecer las clausu-
las contractuales; méaxime cuando éste determina contratos en masa, a través
de condiciones generales predeterminadas.

Generalmente, ese desequilibrio en el poder de negociacion se traduce
en la inclusion, por parte del empresario, de clausulas abusivas en los con-
tratos celebrados por adhesion a condiciones generales. Una vez mas desta-
camos el hecho de la predisposicion de estos contratos, que pone en manos
de una de las partes el poder de establecer la totalidad del contenido del ins-
trumento base del negocio que, a la vez, le permite incorporar clausulas que

resulten vejatorias para la otra parte.

404 Camara Nacional Comercial (CNCom), sala B, marzo 26-993. “Sucarrat, Gustavo A. ¢/
Banco de Galicia y Buenos Aires S. A.”, La Ley 1994-E, p. 437. Jurisprudencia Argentina,
1994-1, pag. 439. Argentina.
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En virtud de esta particular posibilidad, se hace de estricta justicia la
aplicacion del principio de interpretacion en su contra de aquellas clausulas
que resulten obscuras o ambiguas.

Este principio de la interpretacion “contra proferentem”, es decir en
contra del predisponente de los contratos también encuentra su fundamenta-
cién en la buena fe, puesto que quien abusa de esa posicién dominante, al
predisponer condiciones que perjudican a la otra parte, en clausulas oscuras,
ambiguas o0 abusivas, evidentemente no se comporta leal y honestamente;
por ello debe ser sancionado.

Sin embargo, este principio de interpretacion “contra proferentem” no
puede ser absoluto, de ninguna manera. El principio de buena fe implica,
asimismo, la necesidad de la diligencia esperable por parte del deudor —
consumidor. “Empero, el juez debera tener en cuenta, en alguna medida, la
violacién por parte del adherente de su deber genérico de proceder con cui-
dado y diligencia, su propia torpeza...”4%

La regla ““favor debitoris™ se encuentra consagrada hace ya tiempo en
la legislacion civil en la Argentina, de alli fue tomada para su consagracion
en la Ley 24.240, de Proteccion del Consumidor,*®, convertida en “favor
débilis” y la consecuente interpretacion favorable al consumidor —*“pro con-
sumatore” —, establecida*®’, como contracara de la interpretacion “contra
proferentem”, ya referida.

Todas estas particularidades a tener en cuenta para determinar la vali-
dez o invalidez de contratos por adhesion a condiciones generales, para su
interpretacion y ejecucion deben ser tomadas en el contexto de la defensa de

los principios del orden publico econdmico de coordinacion, que actua co-

405 MOSSET ITURRASPE, Jorge. 2001. Ob. Cit., Tomo VIII, pag. 128.

406 Articulo 37, segundo parrafo de la Ley 24.240: “...La interpretacion del contrato se
hara en el sentido méas favorable para el consumidor. Cuando existan dudas sobre los
alcances de su obligacion, se estara a la que sea menos gravosa...”.

407 Articulo 3 de la Ley 24.240: “Las disposiciones de esta ley se integran con las normas
generales y especiales aplicables a las relaciones juridicas antes definidas (refiriéndose a
las relaciones de consumo), en particular las de Defensa de la Competencia y de Lealtad
Comercial. En caso de duda, se estara siempre a la interpretacion mas favorable para el
consumidor™.
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mo moderador del principio de autonomia privada, equilibrando la distinta
dimension de fuerzas intervinientes en este tipo de contrataciones.

Siguiendo este criterio y poniendo el énfasis en ello, la Ley 24.240, ya
citada, expresa: “En caso en que el oferente viole el deber de buena fe en la
etapa previa a la conclusion del contrato o en su celebracién o transgreda
el deber de informacion o la legislacion de defensa de la competencia o de
lealtad comercial, el consumidor tendré derecho a demandar la nulidad del
contrato o la de una o mas clausulas. Cuando el juez declare la nulidad
parcial, simultaneamente integrara el contrato, si ello fuere necesario”%,

“El deber de correccién, en la etapa del incumplimiento, impone el
deber de evitar el aumento de los dafios para el deudor; de limitar, en la me-
dida de lo posible, los dafios cuya reparacion deberé soportar el incumplien-
te. El principio de cooperacién o de solidaridad no desparece ni siquiera
frente al comportamiento antijuridico”.4%®

Resulta que “ocurre que la buena fe contractual se vincula directamen-
te con el “deber de cooperacion” debido en interés ajeno que se caracteriza
como un criterio de conducta que se asienta sobre la fidelidad al vinculo
contractual y sobre el empefio en poner todas las fuerzas propias al servicio
del interés de ella en la medida requerida por el tipo de relacion obligatoria
de que se trata; empefio en satisfacer integramente el interés de la parte
acreedora de la prestacion*,

Este deber de cooperacion tiene un limite natural y légico, que consis-
te en preservar el propio interés, la propia utilidad. “Este compromiso de
solidaridad, que se proyecta mas alla del contenido de la obligacion y de los
deberes generales hacia otro, encuentra su limite en el propio interes del

sujeto™1,

408 |_ey 24.240, articulo 3, Gltimo parrafo.

409 MOSSET ITURRASPE, Jorge. 2001. Ob. Cit., Tomo VIII, pag. 133.

410 Camara Nacional Comercial (CNCom), Sala B. 3/7/84. El Derecho. Tomo 111, Pag.
480.

41 MAYO, Jorge Alberto. “La buena fe en la ejecucion de los contratos”. Doctrina Judicial,
Tomo 2002-3, pag. 1.062. Editorial La Ley. Buenos Aires. Argentina.
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Al respecto nos ilustran al expresar: “En esta linea, se ha dicho que no
es lo mismo la buena fe de un simple ciudadano que la de un comerciante.
Este se comporta con otro conocimiento, en sus relaciones con el publico
consumidor, con otros comerciantes o ante el Estado en sus diversas mani-
festaciones™*2,

“Una conducta de mala fe en un contrato civil resulta dafiosa, pero
dentro de los limites de sus efectos; socialmente se proyecta en calidad de
un mal ejemplo, pero no es comparable a las consecuencias que puede traer
a la comunidad la conducta de mala fe de un comerciante o de un industrial
que actuara asi reiteradamente —dada su labor masiva— frente a un sinnime-
ro de terceros de buena fe, los consumidores. EI comerciante tiene que saber
que si no actua de buena fe, ademas de una posible sancion legal, corre el
peligro de una sancién més cierta, la exclusién suya del mercado, por obra
de las tres partes concurrentes: los empresarios (en este caso sus colegas) los
consumidores y el Estado™*3,

“Puntualizamos, con la doctrina italiana, que la proteccion al consu-
midor no es sino una forma por la cual la empresa se encuentra controlada
socialmente™44,

Por su parte, “Afirma Barassi que la buena fe obliga a los contratantes
a tener en cuenta el fin y las razones que en el comercio comin determinan
la formacion de las relaciones obligatorias, y ello al momento de la ejecu-
cion del contrato. Y si bien es cierto que el deudor debe cumplir, también lo
es que el acreedor no puede pedir més de lo que consienta la equidad, y la
equidad, lo vimos antes de ahora, atiende basicamente a las circunstancias
del caso, a las particularidades de persona, tiempo y lugar y a las modalida-

des del negocio. La buena fe aparece como remedio frente a una pretension

42 KEMELMAJER de CARLUCCI, Aida. 1998. “La Buena Fe en la ejecucidn de los con-
tratos”. Revista de Derecho Privado y Comunitario, Tomo 18, pag. 221. Santa Fe. Argenti-
na.
413 ETCHEVERRY, Raul A. 1987. “El “standard” de Buena Fe en el Derecho Mercantil”.
La Ley T. 1987-E, pag. 897.
44 KEMELMAIJER de CARLUCCI, Aida y Maria J. TAVANO de AREDES. Ob. Cit., N°
1, pé4g. 11.
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que haya perdido equidad o justeza; es el juego de la denominada, en Dere-
cho Romano, exceptio dolis generalis”%>,

También cabe sefialar como obligacion derivada del standard que ana-
lizamos, a la coherencia de conducta actual con los actos anteriores del suje-
to, conocida como “Doctrina de los propios actos”.

Es la que consagra que cada una de las partes de una relacion juridica
tiene el deber de actuar coherentemente, generando, con ello, en la otra, con-
fianza basada en la previsibilidad de su accionar. Es el resultado de la actua-
cion de un sujeto de una misma relacion juridica preexistente, que ejercita
una accion en contradiccion a un acto propio anterior, que revestia la cali-
dad de relevante y eficaz juridicamente. Se encuentra intimamente ligada al
principio de la buena fe y a lo que “verosimilmente” pueda interpretar y
esperar como conducta futura, la otra parte.

Responde a la necesidad de no malograr la confianza que reciproca-
mente se genera en ambos sujetos. Su fundamento esta dado en que la con-
ducta anterior ha originado, objetivamente, confianza en su permanencia y
coherencia en la ejecucion y cumplimiento de lo pactado. Su contradiccion
sera interpretada como un actuar de mala fe, refiido con los principios de
lealtad y probidad.

“Queremos ahora precisar que la nocion de buena fe, lealtad y probi-
dad, se distingue muy bien de los criterios que prohiben la invocacion de la
“propia torpeza”, el *“venir contra los actos propios”, cuando tales criterios
se formulan comprendiendo entre los “torpes” y entre quienes quieren borrar
sus propios actos, a los “necesitados”, “ligeros” e “inexpertos”. El tema es
considerado con detenimiento en ocasion de estudiar la lesion objetiva-
subjetiva; digamos ahora que tales “débiles” o “pequefios” no pueden ser
acusados de descuidados o culpables, en la medida en que sus particulares
circunstancias les impidan obrar con entera y absoluta conciencia, evaluan-

do la razonabilidad del negocio a celebrar, su equilibrio o desequilibrio”*6,

415 MOSSET ITURRASPE, Jorge. 2001. Ob. Cit., Tomo V111, pag. 133.
416 [dem, pag. 135.
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Estamos en condiciones de afirmar que la adopcion de principios ge-
nerales, como el de la buena fe, como parametros de conducta a observar
por todos los sujetos de relaciones juridicas significa determinar bases soli-
das, de caracter ético, que penetran todo el espectro del Derecho Privado,
excediéndolo.

En tal sentido, cabe recordar las palabras de Portalis, en su famoso
discurso preliminar al Codigo Civil Francés, afirmando que un cddigo no
puede tener “la peligrosa ambicion de querer regularlo todo y preverlo to-
do... La funcion de un codigo es la de fijar las maximas generales del Dere-
cho, establecer principios fecundos en consecuencias, y no descender al de-
talle de las cuestiones que puedan surgir en cualquier materia... Es al magis-
trado y al jurisconsulto, imbuidos del espiritu general de las leyes, a los que
corresponde dirigir su aplicacion™*’.

Por tanto, del contexto del espectro juridico, tanto legislativo como
doctrinario y jurisprudencial analizado surge con claridad meridiana que la
buena fe resulta imprescindible para la tarea de interpretacion e integracion
de los contratos, mas alla de resultar el modelo de conducta a observar.
Constituye un complemento para la justicia contractual y marca con la im-
pronta moral a la legislacion, afirmando los valores de la honestidad, la leal-
tad, la probidad y la solidaridad, tan importantes para definir un modelo de
sociedad buscada, a través de las disposiciones legales.

Consideramos que, estando la buena fe prevista como principio gene-
ral en la mayoria de las legislaciones civiles, comerciales y de consumo de
Latinoamérica, y teniendo presente los antecedentes existentes y lo expuesto
en el presente ensayo, seria perfectamente factible promover normas preci-
sas en las relaciones negociales entre individuos o empresas de dichos pai-
ses, en pos del logro de la seguridad juridica, de caracter regional, como

valor béasico de integracion, de convivencia pacifica y arménica'y como uno

47 DE LOS MOZOS, José Luis. 2001. “Codificacion y Recodificacion: Reflexiones con
motivo de la reforma del Cédigo Civil Peruano”. Revista General de Legislacion y Juris-
prudencia. Il Epoca. Afio 2001. N° 1. Editorial Reus. Madrid. Espafia.
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de los pilares de la verdadera integracion econdémica y juridica, que debe-
mos perseguir como salida para el progreso comdn.

En tal sentido, resulta clara la posibilidad y conveniencia de la exis-
tencia de acuerdos acerca de los principios generales en materia de contratos
y Defensa del Consumidor, que puedan operar en el &mbito geografico men-
cionado, tomando en cuenta sus particularidades, sin desconocer las norma-
tivas internacionales de alcance mundial.

La globalizacion de la economia y nuestra problemética particular ha-
cen necesarias las soluciones a problemas regionales, que atafien a la propia
realidad y a las que solo poniendo nuestras fuerzas y Derechos a su servicio,
podremos lograr; en pos del mejoramiento de la calidad de vida de nuestros
pueblos, reconociendo y respetando profundamente la identidad cultural de
cada uno y las coincidencias éticas que tienen como sustrato.

La buena fe constituye un modelo de conducta ética-juridica deseable
y posible, siendo dable destacar que, mas all4 de los comentarios agoreros,
existen empresarios que actia conforme a ella; por tanto, no puede el por-
centaje trasgresor ensombrecer la posibilidad de su instalacién como reali-
dad cotidiana. Breguemos para que este valor ético se instale definitivamen-
te en la conducta negocial, laboral, politica y personal de nuestras comuni-
dades y en la interna e internacional de nuestros paises, con la plena con-
fianza que en un futuro cercano sera realidad vivir en un clima de confianza
y seguridad juridica, antecedentes imprescindibles de la Paz.

En el marco de los contratos de consumo se presenta con harta fre-
cuencia la existencia de clausulas de tipo abusivas, incorporadas por el pro-
veedor prevaleciéndose de su situacion de preeminencia respecto de la otra
parte, alterdndose la equivalencia de las prestaciones. “Precisamente una de
las cuestiones que plantean estas modernas formas de contratacion es el de
las limitaciones que se les debe imponer para resguardar la buena fe nego-

cial”418,

48 \VAZQUEZ FERREIRA, Roberto A. y Oscar Eduardo ROMERA. Ob. Cit.
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Destaquemos que quien lo transgrede, en este caso, es el proveedor, al
establecer condiciones manifiestamente inequitativas en su favor y en per-
juicio del consumidor, en un contrato con caracteristicas tan peculiares co-
mo el de adhesion.

“La experiencia de la contratacion por adhesion revela la permanente
incorporacion de clausulas abusivas: aquellas que desnaturalizan la relacion
de equivalencia de los derechos y obligaciones entre empresario y consumi-
dor4%e,

El poder del proveedor —de predisponer el contenido contractual- es
correlativo a su obligacion de obrar de buena fe, y una parte esencial de la
misma estd constituida por el derecho del consumidor a la informacién ve-
raz acerca de las condiciones esenciales del negocio juridico realizado y las
caracteristicas relevantes de la cosa o servicio a prestarse.

Significa esto que la buena fe genera deberes accesorios de conducta,
basados en los principios de cooperacion y solidaridad negocial y que impli-
can que cada parte debe actuar a efectos de satisfacer las expectativas que,
previsiblemente pudo haber tenido la otra parte, en funcién de los actos pre-
vios, que no pueden ser contrariados injustificadamente.

Los Dres. Alterini, Lopez Cabana y Stiglitz, autores del proyecto que
diera origen a la ley 24.240, expresan que las bases conceptuales tuvieron en
cuenta que “se trata de eliminar los excesos”, de alentar la competencia leal
y descalificar el juego sucio: “Asi como en la competicion deportiva las
reglas del juego deben ser establecidas y respetadas, en la competicién eco-
nomica deben ser especialmente desterradas la publicidad falsa o que pueda
inducir en error, y las técnicas de comercializacion que atentan contra el
discernimiento, la dignidad, la personalidad del consumidor”. Para ello son

necesarias “precauciones legislativas” cuyo proposito no es afectar sino

418 MORELLO, Augusto M., Rubén S. STIGLITZ y Gabriel A. STIGLITZ. 1991. Ob. Cit.,
pag. 33.
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“restaurar la libertad del lado donde es amenazada”, en funcion de tutela del
débil juridico*?,

“Bajo la expresion “buena fe” contractual aplica el TS —Tribunal Su-
premo Espafiol- en sentencias ya numerosas en los ultimos afios, el art.
1.258 de CC —Cddigo Civil Espafiol-, la alli contenida buena fe, como fuen-
te de integracion contractual. Pero bajo la expresion también de la buena fe,
el legislador actual pretende, no sélo integrar “lo expresamente pactado”
(1.258 CC), sino incluso limitar la voluntad contractual, —su validez y efica-
cia juridicas— haciendo abusivas -y, en consecuencia, nulas de pleno Dere-
cho- las clausulas contrarias a la buena fe (10 bis 1 LGCU -Ley General de
Defensa de los Consumidores y Usuarios Espafiola-), cuando de contratos
con consumidores se trata™#2L,

“Las condiciones negociales generales son un recurso técnico que no
puede transgredir el mandato de buena fe y deben ser revisadas cuando por
ellas una de las partes se procura una situacion de privilegio en caso de liti-
gio. El destinatario de aquéllas debe comprender su significado utilizando
esfuerzos comunes, con extension proporcionada al alcance del negocio. El
principio de confianza, idea directriz de notable valor interpretativo juris-
prudencial, lleva a fijar el contenido de un efecto juridico negocial segun lo
que una persona pudo o debid aprehender de acuerdo a las circunstancias,
pues quien se adhiere no elige el contenido material de su declaracién pre-
viamente prefijado por el estipulante™*?2,

“Pues bien, tenemos entonces que la buena fe, representa el ultimo
escaldn en la jerarquia de las fuentes de integracion de la norma reguladora
de la relacién obligatoria contractual; pero unas leyes recientes, de 1984 y
1998, parece que trastocan la jerarquizacion de las fuentes reguladoras de la
relacion contractual cuando ésta se da entre “profesionales” (empresarios) y

consumidores: la buena fe y/o la desproporcion de las obligaciones y dere-

420 | OPEZ CABANA, Roberto. 1996. “La Contratacion en la Ley de Defensa del Consu-
midor”. Revista de Derecho Privado y Comunitario. Tomo 5, pag. 53. Santa Fe. Argentina.
421 GARCIA AMIGO, Manuel. Ob. Cit., pag. 1.

422 CNCom., sala B, 1993/04/15, La Ley, 1993-E, pag. 65.
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chos de las partes contratantes dentro de la relacién contractual comporta la
nulidad de las clausulas abusivas siempre que, en contra de las exigencias de
la buena fe impliquen aquella desproporcion. Las leyes del 84 y 98 originan,
en consecuencia, una “revolucion” —juridica, por supuesto— en los principios
tradicionales que regulan la integracion de la norma contractual: la buena fe,
en estas leyes, se antepone a la autonomia de la voluntad, a la voluntad de
las partes formalmente expresada en el contrato, generalmente de adhesion;
mas aun, se antepone a la ley dispositiva y, por ello, también al
uso/costumbre™423,

“El modelo de conducta que representa la buena fe tiene un compo-
nente de lealtad hacia la consecucion del fin propuesto, de un lado, y, de
otro lado, implica proteccion a la confianza depositada en el comportamien-
to de cada parte, porque se cree —se tiene fe— en la correccion, en la bondad,
de las conductas reciprocas de los contratantes”?,

Obviamente que la exigencia de cumplir con los principios de la bue-
na fe-lealtad repudia la posibilidad de insercion de clausulas abusivas en
todos los contratos, pero con mucho mas rigor en aquellos celebrados me-
diante condiciones generales de la contratacién y, mas adn, los que tienen
como uno de sus sujetos a consumidores.

“Las exigencias de la buena fe en la contratacion con consumidores se
concretan en el hecho juridico de que las clausulas de tales contratos deben
estar conformes con la conducta modélica que la buena fe represente; si se
apartan de ellas las clausulas contractuales se consideran abusivas y en con-
secuencia, ineficaces; es decir, se estd convirtiendo en imperativa —
inderogable por voluntad contractual en perjuicio del consumidor— la norma
legal, cuyo contenido normativo material viene dado por la conducta modé-
lica representada por la buena fe#?5, Es decir que no bastara que el produc-

tor o el comerciante manifiesten lo que ellos creyeron decir, al poner en co-

423 GARCIA AMIGO, Manuel. Ob. Cit., pag. 2.
424 [dem, pég. 8.
425 |bidem, pag. 13.
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nocimiento del pablico una publicidad, sino lo que verosimilmente pudo
interpretar el consumidor al que va dirigido, obrando con cuidado y previ-
sion normales.

Es dable destacar que la buena fe amplia las obligaciones especificas
de cualquier contrato particular, atento que debe ser tenido en cuenta a los
efectos de la interpretacion de sus clausulas, asi como para su posible inte-
gracion, en caso de nulidad de alguna de ellas.

“La directiva y principios legales para interpretar los actos juridicos
son de caracter obligatorio, pues son normas que el juez esta precisado a
respetar. El art. 1.198 —del Codigo Civil argentino— en su primer péarrafo
estatuye la regla de la buena fe, la cual se extiende: a) al periodo precontrac-
tual o de las tratativas de las partes; b) al momento de la formacién del con-
sentimiento —claridad, concision, integralidad, coherencia—; c) al tiempo de
la ejecucion de las prestaciones; d) en caso de resolucién del acuerdo. Se
trata de la buena fe objetiva —conductas leales de las partes— y manda ajus-
tarse a la apariencia o buena fe subjetiva —lo que la otra parte pudo creer o
entender obrando con cuidado y previsién—"42,

“Y finalmente, en la busqueda de la “justicia contractual”, del necesa-
rio equilibrio entre las prestaciones en cambio, de la armonizacién de la
utilidad con la equidad, es fundamental el principio de la buena fe objetiva,
verdadero faro que alumbra, con luz potente, el Derecho de los contratos. La
buena fe, por su poder jurigeno -y su aptitud para descalificar abusos—, co-
mo por los deberes secundarios que ella engendra es el principio, 0 norma
abierta, por su indeterminacion esencial, fundamental para conciliar el arte
de juzgar con la necesaria discrecion. También la buena fe viene, en los ul-
timos afios, siendo estudiada por areas de la contratacion, para destacar, en
cada una, cudles son los deberes nacidos de su aplicacion™*?’.

Es dable destacar que este principio debe ser estudiado en cada caso,

teniendo presentes las circunstancias que caracterizan al negocio concreto,

426 CIFUENTES Santos. Ob. Cit., Tomo Il, pag. 63.
427 MOSSET ITURRASPE, Jorge. 1999. Ob. Cit., pag. 42.
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tanto en lo que refiere a los sujetos, las prestaciones comprometidas, el ne-
gocio celebrado, expectativas econdmicas, contexto social. Con todos esos
elementos, debera interpretarse y resolverse. Es por ello que resulta conve-
niente, en la consideracién de la aplicacion del principio de buena fe, la ob-
servacion de las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que tuvo lugar la
contratacion de que se trata; muy especialmente, el uso de condiciones gene-
rales de la contratacion, para su implementacion, asi como la calidad de
consumidor en uno de los sujetos de la relacion negocial, que imponen es-
peciales cuidados, en la aplicacion de la normativa tuitiva.

En otro orden de ideas, el hecho de defender al consumidor de los po-
sibles abusos de los productores, no tiene que traer consigo una indiscrimi-
nada anulacion de contratos, por el contrario, debe bregarse por la seguridad
negocial, encarnada en la perdurabilidad del convenio celebrado, en aquella
parte que respeta el equilibrio de las prestaciones, anulando solamente las
clausulas consideradas abusivas y manteniendo, en lo posible, el resto del
contrato. Es decir que le corresponde al Estado velar por el mantenimiento o
restablecimiento del caracter conmutativo de dichos contratos.

Es decir que la revisabilidad de las clausulas abusivas debe realizarse
sin perjuicio de la validez del contrato; aplicando al méaximo la posibilidad
de integracion del mismo, salvo que el objetivo esencial del mismo quede
totalmente desvirtuado. A los efectos de la interpretacion de las clausulas
deberén aplicarse los principios “contra proferentem”, e “in dubio pro con-
sumatore™, establecidos en los textos legales y que marcan una clara ten-
dencia de proteccion de la parte que ha tenido menos posibilidades en la

definicion del contenido contractual.

VII.1.c. DOCTRINA DE LOS “ACTOS PROPIOS”

La Doctrina de los “actos propios” es aquella en virtud de la cual cada
una de las partes de una relacion juridica tiene el deber de actuar coheren-
temente, generando, con ello, en la otra, confianza basada en la previsibili-

dad de su accionar.
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La jurisprudencia argentina ha explicado al respecto que: “Una de las
consecuencias del deber de obrar de buena fe y de la necesidad de ejercitar
los derechos observando tal pauta, es la exigencia de un comportamiento
coherente. Este imperativo de conducta significa que cuando una persona,
dentro de una relacion juridica, ha suscitado en otra con su proceder una
confianza fundada en su actuacién futura, segun el sentido objetivamente
deducido de la conducta anterior, no debe defraudar la confianza despertada.
Es inadmisible, en consecuencia, todo comportamiento incompatible con
ella™428,

También se ha dicho que: “Es un imperativo del sujeto observar un
comportamiento coherente, como principio basico, y en todos los 6rdenes de
sus relaciones y no solamente en las juridicas. Pero acontece que la declara-
cion de inadmisibilidad de una conducta incoherente emplazada en una pre-
tension requiere ineludiblemente su comparacion con otra conducta prece-
dente y propia del mismo sujeto. La inadmisibilidad seré el resultado de una
tarea de interpretacion, relacionando para ello la conducta propia con la que
precede al comportamiento ulterior. Y este Gltimo sera el declarado inadmi-
sible por incoherente™*?°.

Resulta una norma elemental de l6gica, exigir a cada una de las partes
de un negocio juridico un comportamiento de coherencia con sus actos ante-
riores relevantes; lo contrario seria promover la irresponsabilidad, el fraude
y, por encima de ello, la inseguridad juridica.

“El fundamento estard dado en razon de que la conducta anterior ha
generado —segun el sentido objetivo que de ella se desprende— confianza en
que quien la ha emitido permanecera en ella, pues lo contrario importaria
incompatibilidad o contradiccién de conductas emanadas de un mismo suje-

to, que afectan injustamente la esfera de intereses de quien suponia hallarse

428 CNCom., Sala A, 1995/06/30. La Ley, 1995-E, pag. 433.

429 MORELLO, Augusto M. y Rubén S. STIGLITZ. 2004. Inaplicabilidad de la doctrina del
acto propio a la declaracion viciada por falta de libertad y por violencia. Doctrina Judicial.
Tomo 2004-2, pag. 1.242, nota 6. Editorial La Ley. Buenos Aires. Argentina.
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protegido, pues habia depositado su confianza en lo que creia un comporta-
miento agotado en su direccion de origen”4%,

Esto resulta aplicable a las relaciones negociales, en virtud de la gene-
racion de confianza entre las partes y la obligacion de no defraudarla; forma
parte del cumplimiento de la palabra empefiada y es una muestra mas de la
lealtad-probidad.

“La doctrina del acto propio importa una limitacion o restriccion al
ejercicio de una pretension. Se trata de un impedimento de “hacer valer el
derecho que en otro caso podria ejercitar”+3L,

La Cémara Nacional Civil, sala D, ha sostenido que la teoria de los
“propios actos, descansa, en esencia, en el principio de la buena fe, lealtad o
probidad y parte de la base de que la conducta vinculante o conducta prima-
ria del sujeto implicado es “eficaz”, “valida” (esto es, que no posee defi-
ciencias) y que el *““venire contra factum proprium”, supone el designio o
propdsito de contradecir, mediante un acto subsecuente, aquel primer acto
normal™4%2,

Podemos sostener que la conducta contraria a los actos precedentes
constituye, en si misma un acto ilicito —en sentido amplio-, puesto que ofen-
de los mas acendrados postulados del sistema juridico econémico del pais.

Particular mencién merece la conducta contraria a los actos propios
dentro de la actuacion ante la justicia. Cuando una de las partes, que ha sos-
tenido en su defensa un hecho, posteriormente lo desmiente, en un nuevo
intento o respecto de otra cuestion, evidentemente, serd mision del juez de-
clarar inadmisible esta Gltima pretension, contraria a los principios de la
buena fe procesal, aplicando, ademas, las sanciones que correspondan por
“litigar con malicia”, intentando burlar a la otra parte y al mismo magistra-
do.

430 [dem, pég. 1.242.

41 PUIG BRUTAU, J., “Estudios de Derecho Comparado. La Doctrina de los Actos Pro-
pios”, p. 103. Ariel Barcelona. 1951. Citado por Morello, Augusto M. y Rubén S. Stiglitz.
2004. Ob. Cit., pag. 1242, nota 7.

432 CNCiv., sala D, 19-X1-1982, “Fritz, N. ¢. United Trading Company”. JA, 1984-1-478.
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Merecen, también, un tratamiento particular, a este respecto, aquellos
sujetos que por su debilidad juridica han podido adoptar conductas que pos-
teriormente descubren que respondieron a un conocimiento o entendimiento
deficiente. En tales casos, contrariar aquella conducta no resultaria sancio-
nable dado que la anterior ha sido provocada por la particular vulnerabilidad
del sujeto en cuestion.

“Queremos significar que si el principio de buena fe domina, avanza e
invade toda la problemética de la doctrina del propio acto, es en ésta donde
aquel se nos presenta como clausula abierta a hipotesis que —tal la conducta
contradictoria— requieren aludir a la buena fe, pero en una version que exhi-
ba sus vias de desarrollo modernas y funcionales como los son sus notas
mas caracterizantes, las reglas secundarias de conducta, en tanto incompati-
bilizan a la propia incoherencia con la responsabilidad —art. 1.111, Cédigo
Civil-"4%,

La aplicacion de esta doctrina, en el caso concreto, puede generar una
decision jurisdiccional que declare la improcedencia de la pretension, en
tanto resulta abusiva, contradictoria con una conducta del mismo sujeto,
precedente y relevante, conforme al principio de la buena fe objetiva.

Esta sancién responde a la necesidad de no malograr la confianza que
reciprocamente se genera en ambos sujetos. Su fundamento esta dado en que
la conducta anterior ha originado, objetivamente, confianza en su perma-
nencia y coherencia en la ejecucion y cumplimiento de lo pactado. Su con-
tradiccion serd interpretada como un actuar de mala fe, refiido con los prin-

cipios de lealtad y probidad.

VII.1.d. “ALTERUM NON LAEDERE”
Este principio resulta un deber genérico, extracontractual, de “no da-
fiar a otro”; un reflejo en el &mbito contractual, que deviene aplicable a to-

das las relaciones negociales, y esta relacionado con la prohibicion de incu-

433 MORELLO, Augusto M. y Rubén S. STIGLITZ. 2004. Ob. Cit., pag. 1.243.
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rrir en abuso del derecho, imponiendo una conducta de respeto y conserva-
cion del interés de la otra parte y la consecuente colaboracion activa en el
cumplimiento de la prestacion a su cargo.

Derivan de él, principalmente, deberes de seguridad y garantia®3*; asi
como el de abstenerse de toda conducta que pueda traer como consecuencia
el menosprecio de los derechos de la otra parte, el aprovechamiento de la

parte débil o la frustracion del fin del contrato.

VIIl. 1l.e. CONSERVACION DEL CONTRATO

El principio que establece que tanto la interpretacion como la eventual
integracion de los contratos debe hacerse de tal modo de conservarlos, es
decir tendiente a su validez; se deriva de la necesidad tanto econdmica como
juridica de no frustrar el fin que las partes han tenido en mira al contratar,
teniendo presente que la intencion de las mismas, l6gicamente, debiera ser
el logro de las prestaciones mutuamente pretendidas; esto es, el interés par-
ticular que los ha llevado a formalizar en cada caso el negocio juridico.

Asi, el Cédigo de Comercio Argentino*®® impone la interpretacion a
favor de la conservacion del contrato.

“En el Codigo de Comercio se han establecido otras reglas que se
aplican a todos los negocios, incluidos los contratos civiles, la mayoria de
las cuales son aplicaciones del principio de la buena fe. Los articulos 217 y
218 de ese cuerpo legal se refieren a las palabras de las convenciones que
deben entenderse en su sentido de uso general; a la intencién comudn o lo
realmente querido por las partes, que prevalece sobre el sentido puramente
literal de los términos; a que las clausulas confusas o equivocas, deben in-

terpretarse atendiendo a otras claras y precisas que figuren en el negocio,

434 Articulos 5, 6, 11 y 12 de la Ley 24.240, de Defensa del Consumidor Argentina.

435 Cédigo de Comercio Argentino, articulo 218: “Siendo necesario interpretar la clausula
de un contrato, serviran para la interpretacion las bases siguientes: ... 3) Las clausulas
susceptibles de dos sentidos, del uno de los cuales resultaria la validez, y del otro la nuli-
dad del acto, deben entenderse en el primero. Si ambos dieran igualmente validez al acto,
deben tomarse en el sentido que més convenga a la naturaleza de los contratos, y a las
reglas de la equidad ...”
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segln un contexto general o “interpretacion contextual”; ante clausulas de
dos sentidos. Uno que lleva a la invalidacion y otro a la validez, deben pre-
valecer las que dan valor y vigencia al contrato y, si las dos le dan validez, a
las que se ajusten con mas claridad a su naturaleza — “principio de conserva-
cion del contrato” —; los hechos de los contratantes subsiguientes a la cele-
bracion, importa una explicacion que debe atenderse para comprender la
intencion de las partes, pero también son atendibles, sin prevalecer sobre los
posteriores, los hechos o conductas anteriores que se han desarrollado du-
rante la preparacion y tratativas del contrato; finalmente, el “favor debito-
ris”, pues ante la duda debe prevalecer el sentido de liberacion, regla que

sin embargo tiene caracter secundario y supeditada a la buena fe.”*,

VII. 2. PRINCIPIOS DE INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS DE CONSUMO
Como ya hemos resaltado, los contratos de consumo poseen particu-
laridades que general principios especificos para su interpretacion, tales co-

mo:

VI1I.2.a. INTERPRETACION TIPICA

“Un texto se puede interpretar tomando en cuenta lo que quisieron las
partes, atendiendo a su psicologia o bien a lo objetivo, a lo técnico. En el
primer caso se pretende obtener lo que quisieron las partes, en el segundo, el
significado social; en el primero se toma en cuenta el comportamiento indi-
vidual, y en el segundo la situacion tipica™#*'.

Teniendo presente que los contratos de consumo son redactados para
una multiplicidad de relaciones negociales, sin tener en cuenta el sujeto de-
terminado que finalmente lo suscribe, la interpretacion debera ser objetiva,
tomando como base a un hombre modelo integrante del grupo de consumi-

dores al que va dirigida esa oferta.

436 CIFUENTES Santos. Ob. Cit., Tomo Il, pag. 64.
47 LORENZETTI, Ricardo Luis. 2003. Consumidores, Ob. Cit., pag. 221.
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No se consideran las particulares caracteristicas del adherente; se ex-
cluye “la consideracion de las circunstancias que eran conocidas o podian
ser conocidas solamente por el cliente en cuestion. Antes bien, hay que in-
dagar como pudo y debié necesariamente entender las condiciones un
miembro medio del circulo de que se trate™438,

Este criterio se menciona en la Convencién de Viena sobre Compra-
venta Internacional de Mercaderias —1980—, asi como en los Principios so-
bre los Contratos Comerciales Internacionales, de UNIDROIT, en su articu-
lo 4.1, segundo parrafo*®°,

Aplicando este criterio, no se interpreta mas conforme las circunstan-
cias del caso concreto, sino en virtud del “tipo” al que pertenece tanto el
contrato cuanto los sujetos intervinientes —en el caso sub estudio, seran con-

tratos de consumo, con todas sus particularidades, y consumidores—.

VII.2.b. “IN DUBIO, PRO CONSUMATORE”

En este item podemos traer a colacién lo expresado por el Papa Pablo
VI, en la Enciclica Populorum Progessio, cuando sostuvo que: “La ense-
fianza de Leon XIII en el Rerum Novarum conserva su validez: el consenti-
miento de las partes, si estan en situaciones demasiado desiguales, no basta
para garantizar la justicia del contrato; y la regla del libre consentimiento

queda subordinada a las exigencias del Derecho natural”.

Parece sumamente gréfica esa posicion, para recalcar tanto las “de-
sigualdades” cuanto la necesidad de proteccion de los individuos débiles,
contemplados como “grupo social-econémico”, es decir, sin tener en cuenta
cada caso, sino extendiéndola para todos aquellos individuos que integren

ese colectivo.

438 | ARENZ, Karl. 1978. Tratado de Derecho Civil aleman. Parte General, pag. 468. Edi-
torial Edersa. Madrid. Espafa. Citado por Lorenzetti, Ricardo Luis. 2003. Consumidores,
Ob. Cit., pag. 221, nota 42.

439 Articulo 4.1de los Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales, de UNI-
DROIT: ““... Si dicha intencion no puede establecerse, el contrato se interpretara conforme
al sentido que le habrian dado personas sensatas de la misma condicion que las partes,
colocadas en las mismas circunstancias”.
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“El principio a favor del consumidor toma en cuenta especificamente
la posicion de debilidad estructural en el mercado, no una falla coyuntural
de éste, en la que un deudor es débil por circunstancias del caso. El elemen-
to activante de la proteccion surge de una posicién permanente, no del suje-
to sino del rol socialmente definido™44°.

Particularmente, para interpretar las obligaciones de los consumidores
y usuarios debe aplicarse el principio “favor débilis” —favor al débil-,
orientador insoslayable para todas las relaciones regidas por la legislacion
especifica, teniendo presente el caracter de orden publico que ostenta dicha
normativa y la disparidad de fuerzas habida en la contratacion.

En tal sentido, el articulo 3 de la Ley 24.240, en su ultimo pérrafo, es-
tablece: “En caso de duda, se estara siempre a la interpretacién mas favo-
rable para el consumidor™.

Este criterio de interpretacion encuentra su fundamentacion en la dis-
paridad de fuerzas entre las partes contratantes —que ya refiriéramos— vy la
intervencion del Estado, a través de la legislacion protectoria, para mantener
el equilibrio de las prestaciones.

“En los derechos primitivos la obligacion se confundié con el estado
de obligado, es decir, con la idea de sometimiento del deudor: el crédito era
principalmente un sefiorio sobre determinados actos de la conducta del obli-
gado de un modo similar al derecho real; el acreedor estaba facultado para
ejercitar la fuerza sobre el deudor y ain su familia, obligandolos a trabajar
para él. La suavizacion de estos rigorismos supuso un cambio epistemolégi-
co: progresivamente el deudor dejo de ser cosa, o0 de ser tratado bajo los
principios analogos a los del Derecho Real, para ser persona®*'”.

A partir de alli, y con el devenir de los cambios y el tiempo, han ido
surgiendo diversos principios protectorios. Se ha comenzado por el “favor

libertatis™, que protegia la libertad, en caso de duda acerca de la imputabili-

440 | ORENZETTI, Ricardo Luis. 2003. Consumidores, Ob. Cit., pag. 16.

41 LORENZETTI, Ricardo Luis. 2003. Consumidores, Ob. Cit., pag. 13. Menciona que “es
conocido este cambio en el Derecho Romano a partir de la ley Poetelia Papiria, del afio
326 a. C., y el criterio de benignitas propio de la ética cristiana posterior”.
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dad de un reo; el ““favor debitoris™, que intentaba proteger al deudor, atento
que en ese momento es posicion contractual era considerada de debilidad;
posteriormente, ante la distorsion de la interpretacion sefialada en dltimo
término, por la aparicion de “deudores fuertes” y “acreedores débiles”, ante
cuya situacion resultaba inconducente su aplicacion. Esto se dio principal-
mente ante la revolucién industrial y la consecuente aparicion de patrones-
deudores y trabajadores-acreedores, que hicieron nacer el principio ““in du-
bio, pro operario”, tan fuertemente instalado en la legislacion laboral. En
altimo lugar, ante la masificacion de la produccién y consecuente contrata-
cién, nace la instalacion de las condiciones generales de contratacion y su
forma de implementacion, cual es la adhesién, lo que determina un sujeto
fuerte predisponente-proveedor; y ante €l, un “débil juridico”, el adherente-
consumidor; de alli el principio que en este punto mencionamos ““in dubio,
pro consumatore™.

Obviamente que el Codigo Civil argentino se enmarca, aun en el prin-
cipio tuitivo del “favor debitoris™, a quien en su época de sancién se consi-
deraba el sujeto méas vulnerable de las relaciones negociales.

Actualmente, la Ley 24.240, enrolada en los criterios de proteccion
consumerista, establece criterios claros de interpretacion a favor del consu-
midor —reconociendo en éste al “débil”, digno de proteccion—. Esta es la
filosofia que inspira a la mayoria de las legislaciones de derecho privado, en
el mundo entero. Cabe poner de resalto que esta proteccion no se otorga
teniendo en cuenta el sujeto de la relacion particular, sino la debilidad es-
tructural del grupo de individuos en la misma situacion.

Ahora bien, no resulta pacifica la doctrina en aceptar la conveniencia
del otorgamiento de proteccién a estos actores del mercado. Los autores
enrolados en el Analisis Econdmico del Derecho realizan una acerba critica
a la intervencion del Estado, con fines proteccionistas, promovida por el
Derecho de Consumo. Sostienen que ella, al actuar sobre la autonomia pri-
vada y sus consecuentes declaraciones, genera mayores costos que los deve-

nidos del libre juego de la oferta y la demanda, es decir del mercado y, por
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tanto, resulta ineficiente. Sin embargo, el estudio de estas aristas de la pro-
teccidn constituye un apasionante tema que excede las pretensiones de este
trabajo, aunque no hemos querido dejar de sefialar que existen criticas al
proteccionismo derivado de la situacion del consumidor.

El Estado brinda su proteccion mediante el establecimiento del llama-
do “orden publico econémico”, mediante el cual interviene en las relaciones
contractuales, con el fin de equilibrar las desigualdades producidas por las
“fallas del mercado”.

Siguiendo a Lorenzetti, presentaremos una “sistematizacion del or-
den publico, distinguiendo cuatro funciones:

1) Garantia del consentimiento pleno: orientado a corregir obs-
taculos a la manifestacion de voluntad: error, dolo, violencia, deberes de
informacién, interpretacion contra el estipulante, regulacion de la publici-
dad.

2) Garantia de proteccion de la parte débil: encaminado a obte-
ner una garantia procesal y objetiva en la igualdad de oportunidades para
expresar el consentimiento.

3) Orden publico de coordinacién: busca la adecuacion a los va-
lores esenciales del ordenamiento juridico, mediante standards como la so-
cialidad del contrato, buena fe, etc.

Orden publico de direccion al que le interesan las externalidades con-
tractuales, desde la perspectiva de la organizacion juridico — econdmica del
Estado”*42,

Siguiendo en la consideracion de las previsiones de la Ley 24.240,
mencionamos su articulo 37, que impone: “La interpretacion del contrato
se hard en el sentido méas favorable para el consumidor. Cuando existan
dudas sobre los alcances de su obligacion se estara a la que sea menos gra-
vosa”. De alli deriva, también que, cuando hubiere dudas sobre los alcances

de la obligacion del consumidor, debe estarse a favor de su liberacion.

442 [dem, pég. 25.
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Idéntico tenor posee lo previsto en el articulo 47 del Cddigo Brasilefio,
cuando dice: ““Las clausulas contractuales seran interpretadas de la manera
mas favorable al consumidor”. También la contiene la Ley Paraguaya, en su
articulo 27, al decir: ““Las clausulas contractuales seran interpretadas de la
manera mas favorable al consumidor™.

La ultima ratio de este principio esta constituida por la necesidad de la
existencia de una finalidad tuitiva, desde la legislacion, con el objeto de in-
tentar reestablecer el equilibrio general del sinalagma, superando las dife-
rencias de poder habidas en su génesis, y materializadas en clausulas abusi-
vas 0 desequilibrantes de los derechos y deberes de las partes.

Esta orientacion ha sido receptada por la Suprema Corte de Justicia de
la Provincia de Buenos Aires, al resolver que: “resulta de buena hermenéuti-
ca la apreciacion tuitiva a favor de la parte mas debil del contrato, esto es,
aquella que no particip6 en la confeccion de las condiciones negociales ge-
nerales que conforman el mismo”443,

A pesar que hemos hecho mencion al criterio de la interpretacion tipi-
ca, que toma en cuenta un sujeto promedio del grupo, asi como que la pro-
teccidn se otorga en virtud de la “categoria de sujetos”, el intérprete no po-
dré perder de vista la existencia de personas particularmente débiles, que la
actual doctrina denomina subconsumidores™#44,

Es el caso de sujetos totalmente inexpertos, como los nifios, los an-
cianos, los analfabetos, o aquellos cuya contratacion tenga por objeto articu-
los de primera necesidad o que lo hagan con una contraparte en una situa-
cion de especial poder, como cuando el negocio se celebra con un productor
que ejerce monopolio del producto del que se trata, o por parte de una per-

sona particularmente necesitada.

43 Suprema Corte de Buenos Aires, 13/9/94, “Constantino, Héctor A. y otros c. Altuve,
Alberto R. y otros”, J.A., 1995 _11-666.

444 CABANILLAS MUGICA, Santiago, Responsabilidad civil y proteccion del consumi-
dor, Palma de Mallorca, 1985, p. 173. Citado por Lorenzetti, Ricardo Luis. 2003. Consu-
midores, Ob. Cit., pag. 223, nota 46.
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Seguin opinion de Alfaro Aguila Real, el Gltimo supuesto constituiria
el Unico caso en el que existiria verdaderamente una “adhesion excluyente
del consentimiento”, en virtud que los adherentes no tendrian ninguna “op-
cién” valida para contratar, en el mercado.

Para estos casos, resulta necesario que el intérprete aplique el criterio
protectorio con mas rigor, teniendo presente la particular situacion de inde-
fension y fragilidad de los sujetos. En este orden, debe tomarse con mas
energia el criterio de “in dubio pro consumatore™ y su correlativo “contra
proferentem”, tomando en cuenta que la inexperiencia, la ignorancia o la
necesidad, constituyen circunstancias que les impide ejercer en plenitud la
autonomia de su voluntad, que hasta podrian hacer presumir “la lesion” a

sus legitimos intereses.

VII. 2.c. “CONTRAPROFERENTEM” O “CONTRA STIPULATOREM”

Este principio deriva claramente de la particular situacion de superio-
ridad que tiene el productor en los contratos de consumo, que ya menciona-
ramos, que consiste en la posibilidad de predeterminar el contenido contrac-
tual.

Constituye la contrapartida del principio tratado en el punto anterior,
puesto que la facultad de revisién del contenido del contrato, fundado en la
interpretacion de las clausulas dudosas u oscuras a favor del débil, tiene su
punto de partida en la predeterminacién de las mismas por el empresario, y
es él quien debe cargar con las consecuencias de su obrar contrario a la bue-
na fe.

Se trata de una aplicacion del principio que impone la obligacion de
hablar claro. Significa que aquel que tuvo la posicion dominante que le
otorga la facultad de establecer las clausulas negociales tiene el deber de ser
claro y de no incurrir en abusos. Si contraviene estos Ultimos mandatos, de-
bera hacerse cargo de las consecuencias, que importan que la interpretacion

sea hecha en su contra.
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El principio que establece la obligacion de hablar claro se encuentra
expresamente previsto en el articulo 10 de la ley 24.240, que dice: ... La
redaccion debe ser hecha en idioma nacional, ser completa, clara y facil-
mente legible, sin reenvios a textos 0 documentos que no se entreguen pre-

via o simultdneamente™.

“La regla de la interpretacion ““contra stipulatorem” surge en el Dere-
cho Romano, ya que existia la estipulatio como forma adhesiva. En el Di-
gesto se encuentra en principio al referirse al caso de duda: verba contra
stipulatorem interpretanda sunt (Digesto, Libro 45, Tit. 1, ley 38, parr. 19).
En Las Partidas encontramos normas similares, que establecen que se debe
interpretar la duda contra aquel que “dixo la palabra” y en “pro de la otra
parte” (Partida VII, Tit. XXXIII, Ley 2). Desde ese estadio llegamos a la

codificacion decimondnica en la que el tema era ya conocido”#4°,

Observamos en este principio por una parte, la aplicacion de la l6gica,
puesto que quien debié “hablar claro” y no lo hizo, debe responsabilizarse
por ello, por su negligencia; y en otro sentido, cierto afan sancionatorio de la
inclusion de clausulas ambiguas, oscuras, que pudieran llevar a equivocos o

hacer subrepticiamente méas gravosa la prestacién de la otra parte.

Este principio se encuentra expresamente previsto en el articulo 10 de
la ley 24.240, ya referido; en el Proyecto de Codigo Civil Unificado con el
de Comercio, de la Republica Argentina, de 1998, en sus articulos 9054 y
906"y en los articulos 4.6*%, de los Principios de UNIDROIT, y 5103 del

Proyecto de Codigo Europeo de los Contratos, del Profesor Olé Lando.

445 LORENZETTI, Ricardo Luis. 2003. Consumidores, Ob. Cit., pag. 13.

46 proyecto de Codigo Civil, unificado con el de Comercio, argentino, articulo 905: ““Re-
daccion de los contratos y clausulas predispuestas. Los contratos predispuestos, y en su
caso las clausulas predispuestas, cuando son celebrados por escrito, deben ser redactados
de manera clara, completa y facilmente legible™.

447 proyecto de Caédigo Civil, unificado con el de Comercio, argentino, articulo 906: “Ase-
quibilidad de las condiciones generales. Las condiciones generales deben ser asequibles al
no predisponente”.

448 Principios de UNIDROIT, articulo 4.6: “Si las clausulas de un contrato dictadas por
una de las partes no son claras, se preferira la interpretacion que perjudique a dicha par-

te”.
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Resulta obvio que este principio se entronca perfectamente en el de

buena fe, de donde surge la obligacion de actuar leal y honestamente.

VI1.2.d. FUNCIONALIDAD

Este principio se encuentra intimamente relacionado con la verdadera
utilidad para el consumidor, del bien o servicio que se haya contratado.

La doctrina ha sefialado que la obligacion del vendedor es asegurar
que la cosa sea apta para su destino*?®. Este criterio debe aplicarse ain con
mayor rigor en los contratos de consumo, teniendo presente su particular
finalidad. Ello implica la existencia de prestaciones adicionales que resultan
imprescindibles y, generalmente estdn impuestas por la ley y no tienen ca-
racter opcional, a fin de obtener la funcionalidad del bien o servicio prome-
tido.

Este principio se ve reflejado en disposiciones dispersas en la ley de
Defensa del Consumidor Argentina. En su articulo 114, al referirse a las
cosas muebles no consumibles, establece que las garantias deben asegurar
su “correcto funcionamiento”; el articulo 1741, al hablar de las reparaciones,
considera que no resultan satisfactorias cuando la cosa reparada no retne
“las condiciones Optimas para cumplir con el uso al que esta destinada”.

Ademas de imponer obligaciones, puede deducirse la incorporacion
del principio que impone interpretar el contrato con el objeto de obtener la

funcionalidad del bien o servicio prometido.

49 ETCHEVERRY, Radl, 1991. Ob. Cit., pag. 47.

450 | gy 24.240, articulo 11 -texto segln Ley 24.787-: “Garantias. Cuando se comercialicen
cosas muebles no consumibles, articulo 2.325 del Codigo Civil, el consumidor y los sucesi-
vos adquirentes gozaran de garantia legal por los defectos o vicios de cualquier indole,
aunque hayan sido ostensibles o manifiestos al tiempo del contrato, cuando afecten la iden-
tidad entre lo ofrecido y lo entregado y su correcto funcionamiento™.

451 | ey 24.240, articulo 17. “Reparacion no satisfactoria. En los supuestos en que la repa-
racion efectuada no resulte satisfactoria por no reunir, la cosa reparada, las condiciones
oOptimas para cumplir con el uso al que esta destinada ...”
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VII.2.d. CONSERVACION DEL CONTRATO DE CONSUMO

En aquellos casos en que el Juez debe integrar el negocio luego de ha-
ber desechado una clausula abusiva, teniendo particularmente en cuenta la
finalidad que tuvieron en vista las partes cuando lo celebraron, el objeto del
contrato.

La probleméatica planteada desde el punto de vista juridico tiene impli-
cancias de contenido econdmico y social de vital importancia, especialmente
en una economia de mercado, tal la establecida actualmente en los paises a
que nos referimos, con las incidencias del mundo globalizado, atento la in-
tima correlacion de los aspectos considerados por las distintas disciplinas.

Este criterio —el de conservacion del contrato— ha sido expuesto al ha-
blar de los principios de interpretacion en general; sin embargo, su aplica-
cion resulta aln mas estricta, si se quiere, en los contratos de consumo; te-
niendo presente que el fin de éstos es la satisfaccion de necesidades o de-
seos, tan instalada en la actual cultura de la economia del bienestar. Esta
particularmente mal vista la frustracion de estos contratos y con ellos, de las
expectativas generadas a las partes.

Notese que aun para el caso de inclusion de clausulas abusivas, en un
contrato de este tenor, la Ley 24.240, en su articulo 37 establece expresa-
mente que se tendrén por no convenidas, y que vista la nulidad de éstas, y
toda vez que no constituyan el nucleo de las obligaciones pactadas, el juez
integrara el contrato, justamente a efectos de su conservacion.

Existe una excepcion al principio de conservacion del contrato, y esta
dada por el supuesto en que ésta traiga consigo perjuicios al consumidor,

derivado de un particular modo de venta; tal el caso previsto en la Ley de

180

Maria Laura Estigarribia Bieber




Las cldusulas abusivas en la contratacién con consumidores en la legislacion argentina

Defensa del Consumidor, de las ventas a domicilio**?, por correspondencia
y otras realizadas fuera del establecimiento mercantil*®3,

En este caso, la conservacion constituiria un modo de esclavitud con-
tractual, dado que la celebracion del contrato esta rodeada de circunstancias
particulares, consecuencia de la aplicacion de técnicas agresivas de marke-
ting. Estas promocionan exageradas virtudes del bien o servicio, destacan el
*““status social”” que brindan y el inconveniente de no tenerlos; se realizan
fuera del establecimiento mercantil; insisten en la urgencia en contratar, en
el fenecimiento del plazo de la oferta, siempre por adhesion a condiciones
generales; en fin, se trata de negocios celebrados bajo presién, que menos-
caban alin mas la posibilidad de reflexién acerca de su conveniencia; que sin
embargo deberia ser mayor por tratarse de una modalidad de caracteristicas
especiales.

Para este supuesto en particular, la Ley 24240, en su articulo 344
permite la liberacion del consumidor, la revocacion de su aceptacion, dentro
de un plazo determinado. En estos casos y en atencion a la intencion del
legislador en este supuesto especifico, la interpretacion debe ser a favor de
la liberacion del consumidor, dejando de lado el principio de conservacion

del contrato, por considerarlo perjudicial.

452 | ey 24.240, articulo 32: “Venta Domiciliaria. Es aquella propuesta de venta de una
cosa o prestacion de un servicio efectuada al consumidor en el lugar donde reside, en for-
ma permanente o transitoria o en su lugar de trabajo. En ella el contrato debe ser celebra-
do por escrito y con las precisiones del articulo 10”.

453 | ey 24.240, articulo 33: “Venta por correspondencia y otras. Es aquella en que la pro-
puesta se efectla por medio postal, telecomunicaciones, electrénico o similar y la respues-
ta a la misma se realiza por iguales medios™.

454 ey 24.240, articulo 34: “Revocacion de la aceptacion. En los casos de los articulos 32
y 33, el consumidor tiene derecho a revocar la aceptacion durante el plazo de cinco dias
corridos, contados a partir de la fecha en que se entregue la cosa o se celebre el contrato,
lo ltimo que ocurra, sin responsabilidad alguna. Esa facultad no puede ser dispensada ni
renunciada”.
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VIIl. CONCEPTO DE CLAUSULA ABUSIVA

Resulta obvio, y ya fue expuesto, que en los contratos de consumo
existen notables asimetrias que permiten, mediante la incorporacion de clau-
sulas abusivas, el aprovechamiento por parte del predisponente, en perjuicio
del consumidor que, claramente, altera la relacion sinalagmatica.

Es dentro de este marco conceptual que debemos enfocar a las clausu-
las vejatorias, entendidas “como un fenémeno dafiino vinculado a la situa-
cion de disparidad socio-econdémica en la cual se encuentran los adherentes,
sometidos a los abusos de quien detenta el poder de hecho de predisponer a
su arbitrio la disciplina del contrato. La intervencion publica dirigida a re-
primir tales abusos es ahora constitucionalmente legitima y también obliga-
toria, en cuanto esta dirigida a tutelar una categoria débil*4%.

Siguiendo el criterio utilizado al realizar el plan de la presente investi-
gacion, tomaremos como primera definicion legal, la brindada por el articu-
lo 3.1 de la Directiva Europea 93/13/CEE de la Unién Europea, que estable-
ce como principio: “una clausula predispuesta es abusiva cuando, ofen-
diendo la exigencia de buena fe, da origen a un desequilibrio significativo,
en detrimento del consumidor, entre los derechos y las obligaciones de la
partes resultantes del contrato™. “Esta directiva tiene como eje central la
definicion de clausula abusiva, para prohibirla, haciéndola ineficaz”4%.

La Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios de
Espafia conceptualiza: “Se entenderan como abusivas las clausulas que
perjudiquen de manera desproporcionada o no equitativa al consumidor, o

comporten en el contrato una posicion de desequilibrio entre los derechos y

455 BIANCA, “Le tecniche di controllo delle clausole vessatorie”, en Le clausole abusive
nei contratti stipulati con i consumatori, cit., 359. En este mismo sentido, FURGIUELE,
cuando expresa que: “el punto de partida no es el de la pretendida igualdad formal, sino de
la efectiva desigualdad sustancial que diversifica la posicion del sujeto que predispone las
clausulas y que provee el bien o el servicio, respecto de la posicion del destinatario de las
mismas” (“Tre osservazioni e due corollari per I’attuazione della direttiva comunitaria sulle
clausole abusive”, en Le clausole abusive nei contratti stipulati con i consumatori, cit.,
478). Citado por Espinoza Espinoza, Juan. Ob. Cit.

4% GARCIA AMIGO, Manuel. Ob. Cit., pag. 12.
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las obligaciones de las partes, en perjuicio de los consumidores o usua-
rios”4%’,

Por su parte, ninguna de las legislaciones especificas de los paises in-
tegrantes del MERCOSUR brinda una definicion al respecto, limitdndose a
describir o enumerar aquellas que consideran retnen tal calidad. Asi, el Co-
digo de Defensa del Consumidor de Brasil*®8, la Ley de Defensa del Con-
sumidor de Uruguay**®, y la Ley de Defensa del Consumidor y el Usuario,
de Paraguay*¢°.

Tampoco la Ley argentina®! provee una definicién de clausulas abu-
sivas. Se refiere a ellas en el capitulo 1X “De los términos abusivos y clau-
sulas ineficaces”.

Concretamente, el articulo 37 establece: “Interpretacion. Sin perjuicio
de la validez del contrato, se tendrén por no convenidas: a) las clausulas
que desnaturalicen las obligaciones o limiten la responsabilidad por dafios;
b) las clausulas que importen renuncia o restriccion de los derechos del
consumidor o amplien los derechos de la otra parte; c) las clausulas que
contengan cualquier precepto que imponga la inversion de la carga de la
prueba en perjuicio del consumidor. La interpretacion del contrato se hara
en el sentido mas favorable para el consumidor. Cuando existan dudas so-
bre los alcances de su obligacidn, se estara a la que sea menos gravosa....”.

Significa que, adn sin nombrarlas éstas son las clausulas que la ley
considera abusivas, poniendo el énfasis en la desnaturalizacion del I6gico
equilibrio que debiera existir en toda relacién negocial.

Sin embargo, el Decreto reglamentario de la Ley 24.240, nimero
1.798/94, expresa lo siguiente: ““se consideraran términos o clausulas abu-
sivas las que afecten inequitativamente al consumidor o usuario en el cotejo

entre los derechos y obligaciones entre ambas partes™.

47 Articulo 10, apartado 1, inciso 3 Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios. Espafa.

458 Codigo de Defensa del Consumidor brasilefio, articulo 51.

459 ey de Defensa del Consumidor uruguaya, articulo 30.

460 |_ey de Defensa del Consumidor y el Usuario paraguaya, articulo 28.

461 |_ey de Defensa del Consumidor argentina, nimero 24.240.
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Vale decir que, observando sistematicamente nuestra legislacion, po-
demos contar con una definicion, de caracter amplio y general, coincidente
con las previsiones volcadas en el articulo 37 de la Ley, ya citado.

La doctrina peruana las ha considerado como: “las clausulas generales
de contratacion que alteran, en ventaja del predisponente, el equilibrio entre
los derechos y obligaciones contractuales de las partes™62.

También se la ha descrito como *“aquella que es introducida por el
proveedor en un contrato de adhesion y/o preimpreso y/o con clausulas pre-
dispuestas o incorporada en forma unilateral por éste en el curso del cum-
plimiento de las obligaciones asumidas en el contrato, en menoscabo de los
derechos que expresamente las leyes reconocen al consumidor y/o afecten el
equilibrio de las prestaciones comprometidas por las partes™,

Asimismo, se ha expresado que es: “aquella cuyo contenido o elemen-
tos esenciales queden al arbitrio del predisponente o la establecida en su
beneficio exclusivo y en perjuicio del adherente, que comprometa el princi-
pio de la mayor reciprocidad de intereses o que contenga la renuncia por el
consumidor de facultades, sin fundamentos declarados que lo justifi-
quen”464,

Es dable poner de resalto que seran consideradas nulas las clausulas
ilegitimas, en sentido amplio —incluyendo aquellas que sean inmorales o
contrarias a las buenas costumbres o al orden publico. Igual tratamiento de-
berd otorgarse a aquellas que en forma injustificada impongan mayores car-
gas a la parte contractualmente méas débil o eximan de responsabilidades a la
parte mas fuerte.

Cabe recordar que “Una clausula puede ser abusiva en si, o en combi-

nacién con otras. El contrato que la contiene es también referido como de

462 DE LA PUENTE y LAVALLE, Manuel. 1996. “El contrato en general. Comentarios a
la Seccion Primera del Libro VII del Cédigo Civil”. Biblioteca para leer el Cédigo Civil,
Vol. XI, Primera Parte, Tomo Ill, pag. 202. 3% Edicion. Editorial Fondo Editorial. Lima.
Perq.

463 SCHVARTZ, Liliana. 2003. Ob. Cit., pag. 6.

464 MORELLO, Augusto y Rubén STIGLITZ. 1981. “Ponencia presentada en las VIII Jor-
nadas Nacionales de Derecho Civil”, La Plata, En Revista de Derecho del Consumidor, N°
8, pag. 8. Editorial Juris. Rosario. Argentina.
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mordaza, de sujecion, o de agarrotamiento. Se utiliza asimismo la expresion
de contratos leoninos (la palabra leonina se halla consagrada incluso por el
propio Codigo Civil —paraguayo-), asi llamados en evocacion de una vieja
fabula sobre la sociedad de caza que el ledn-rey habia formado con otros
animales haciendo valer su superioridad™46®.

A este tipo de clausulas se las ha denominado, como ya se ha dicho,
abusivas, leoninas; o también vejatorias, lesivas; todos adjetivos que hablan
de su caracter dafiino para una de las partes y, a la vez, ponen de manifiesto
el “aprovechamiento” de la posicion de superioridad de la otra, cuestion que
resulta de particular relevancia en los contratos de consumo, teniendo pre-
sente la peculiar relacion de desigualdad estructural de fuerzas e informa-
cidn, en la negociacion que les da origen.

Resulta bien sabido que existen muchos empresarios que actian en
forma correcta y honesta. La prevision de sancion de estas clausulas no tiene
el objetivo de intromisién en su ambito de libertad, con afan de entorpecer
sus negocios. Nada mas lejos de la realidad. El afan protectorio del consu-
midor favorece justamente a quienes actdan de ese modo, diferencidndolos
de quienes lo hacen contrariando la normativa y la buena fe. La tutela es a
efectos de evitar el abuso de la posicidn de preeminencia del predisponente.
Se trata, pues, de impedir que se le impongan al consumidor condiciones
lesivas, que afecten o desequilibren el sinalagma contractual; o renuncias a
legitimos derechos, como condicion para lograr el acceso a un bien o servi-
cio determinado.

Por nuestra parte, podriamos definir a las “clausulas abusivas” como
aquellas insertas en un contrato predeterminado —generalmente de adhesion
a condiciones generales de la contratacion—, mediante las cuales, contrarian-
do el principio de la buena fe, se genere un notorio desequilibrio en las pres-
taciones debidas por cada parte, en perjuicio del adherente; sea por amplia-

cion de los derechos o restriccion de las obligaciones por parte del predispo-

465 MORENO RODRIGUEZ, José Antonio. 1999. Clausulas Abusivas en los Contratos,
pag. 50, nota 43. Editorial Intercontinental. Asuncion. Paraguay.
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nente; por ampliacion de las obligaciones o restriccion de los derechos, o de
su modo de hacerlos valer, por parte del adherente —que en caso que nos
ocupa revestiria, ademas, el caracter de consumidor y, como tal, seria acree-
dor a la especial tutela del orden publico econdémico-juridico®66—.

Se han sefialado como requisitos para determinar el caracter abusivo
en una condicion —clausula predispuesta— a los siguientes: a) ser contraria a
las exigencias de la buena fe; b) la existencia de importante desequilibrio
entre los derechos y obligaciones de las partes; y 3) perjuicio del no profe-
sional —adherente—%6",

Como ya se expusiera, la buena fe resulta un parametro de conducta
aplicable en las relaciones contractuales, y ain con mas estrictez en el caso
de los contratos de consumo, en que existe una fuerte asimetria entre el po-
der de negociacion e informacion de las partes intervinientes. En cuanto al
desequilibrio, la definicion de su caracter de “importante” quedaré librada al
arbitrio judicial —una vez recepcionadas las pruebas—; y en lo que hace al
perjuicio del adherente, ello deviene del hecho de que, en el ambito de De-
recho Privado, debe existir un dafio, que justifique la posibilidad de recla-
mos.

Atento la intrinseca calidad de “ilicitas™% que revisten las clausulas

466 Se ha referido que “el “orden publico juridico” haria referencia a las limitaciones intrin-
secas de la autonomia de la voluntad; en tanto que el orden publico econdmico quedaria
integrado por las imposiciones o restricciones a la libertad de contratar derivadas del inter-
vencionismo econdémico de la Administracion. El profesor De Castro (De Castro. “Notas
sobre las limitaciones intrinsecas de la autonomia de la voluntad”, en Anuario de Derecho
Civil, 1982, t. XXXV, fsc. IV, pégs. 987 y ss., concretamente pags. 1.048 a 1.050), abun-
dando més en la distincion, sefiala una serie de diferencias entre uno y otro concepto. Asi,
el orden publico juridico se basaria en normas extrapositivas, no expresadas legalmente;
tendria por finalidad evitar que a través de la libertad contractual los 6rganos del Estado se
vean obligados a imponer algo que sea contrario a la justicia o a la moral y su eficacia seria
negativa: declarar nulos aquellos convenios que, por ser contrarios al orden publico, tienen
un propdsito, objeto o causa ilicita. Por su parte, el orden publico econémico se exterioriza
en mandatos legales imperativos; su finalidad seria obtener el cumplimiento de la ordena-
cién econdmica prevista y tendria una eficacia positiva: imponer haceres para establecer la
prevista ordenacién econdmica”. (SANCHEZ GONZALES, Maria Paz. Ob. Cit., P4g. 62).
467 MOISA, Benjamin. Ob. Cit., pag. 236.

468 |licitas en cuanto contrarien el sistema juridico en sentido amplio, los Principios genera-
les del Derecho y hasta la moral y las buenas costumbres.
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abusivas, deberan ser sancionadas con la nulidad*®®, considerandoselas
““como si nunca hubieren existido™, “no escritas™, “no convenidas™4’, “in-
eficaces™ o “nulas de pleno derecho™"L.

Segun la gravedad de la afeccidn a inalienables derechos individuales,
podran clasificarse en aquellas nulas, in absolutum —o de pleno derecho-,
que establecen que el juez “debe” declarar su nulidad; y las anulables, en las
que se indica que el juez “puede” declarar su nulidad, previa valoracion
propia de las circunstancias y particularidades del contrato y los sujetos en
él intervinientes.

Logicamente, sostenemos que la mencionada nulidad debera ser par-
cial —solo de la o las clausulas lesivas—, sin afectar la validez del contrato,
cuya frustracion es vista con disvalor, especialmente en las relaciones de
consumo. Para permitir la funcionalidad de éste, su contenido debera ser
“integrado” por el juez, teniendo en cuenta, principalmente, el objetivo que
tuvieron en miras las partes al celebrarlo, los elementos del tipo contractual
—derecho supletorio—; los principios de interpretacion de las condiciones
generales de la contratacion, de los contratos de consumo; de los contratos,
en general; y del Derecho —en ese orden—, con el objeto de realizar una inte-
gracién dentro de los “valores esenciales” determinados como “orden publi-
co juridico”.

Como corolario de este item, resulta interesante transcribir lo dispues-
to en la Ley de las XII Tablas, cuando se expresara: “Quae lege fieri prohi-
bentur, si fuerint facta, non solum inutilia, sed pro infectis etiam haben-

tur472,

469 |_ey de Defensa del Consumidor y Usuario paraguaya, articulos 28 y 31.

470 ey 24.240, articulo 37.

471 Codigo de Defensa del Consumidor brasilefio, articulo 51.

472 “Gj se hubiere hecho lo que la ley prohibe, no sdlo se lo tendra por indtil, sino también
por no hecho” (Ley de las XII Tablas, Libro I, Titulo XIV, ley 5%). CABANELLAS, Gui-
llermo. 2003. Repertorio juridico de principios generales del Derecho, locuciones, méximas
y aforismos latinos y castellanos. 42 edicion ampliada por Ana Maria Cabanellas. Editorial
Heliasta. Buenos Aires. Argentina.
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IX. CONTROL DE LAS CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION

Considerando las particulares caracteristicas que ya sefialaramos,
acerca de las condiciones generales de la contratacion, especialmente cuan-
do son utilizadas en relaciones negociales de consumo, surge con claridad
meridiana la necesidad de establecer su control, desde diferentes angulos y
niveles, con el Gnico objetivo de hacer efectivo el “orden publico econémico
de proteccion del débil juridico”, para restablecer el equilibrio del sinalag-
ma.

La solucién propuesta se encuentra implementada en la casi totalidad
de legislaciones conocidas, que contemplan la posibilidad de realizacion de
contratos con esta modalidad. Es decir que ante la inevitabilidad de su uso,
corresponde proveer a la correspondiente tutela.

Cabe traer a colacion, en este tema, la inexistencia del “mercado per-
fecto”, que con su sola “mano” regula las relaciones econémicas y las juri-
dicas derivadas de aquellas. Ante sus “fallas”, es que resulta necesario el
establecimiento de controles. Mas aun, recordemos que el consumidor habi-
tualmente no elige entre dos contratos por la inclusién en uno de “clausulas
abusivas”, a diferencia del otro; simplemente escoge por mejores condicio-
nes de precio, plazo de financiacién, calidad del producto, sin siquiera leer
cuéles son las condiciones negociales a que se somete.

“El Andlisis Econdémico del Derecho dira que los adherentes no basan
su decisién de contratar o no, en el contenido de las condiciones generales.
Al no afectar éstas a su decisién de con quién contratan, los predisponentes
no se ven en la necesidad de modificarlas haciéndolas méas beneficiosas para
los consumidores, ya que saben que a mas de incrementar el valor del bien,
una modificacién de tal entidad no traeria aparejada un alza en las contrata-
ciones. Y esta actitud por parte de los consumidores es absolutamente racio-
nal desde el punto de vista econdmico. Los costes que para el consumidor
podrian devenir de informarse acerca de cada una de las condiciones genera-

les y su comparacién con otras ofrecidas en el mercado, harian caer por tie-
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rra sus beneficios a la hora de adquirir el bien pretendido al menor precio.
De hecho muchas veces, los costes de informarse podrian llegar a exceder
en mucho el valor del propio bien. Con lo cual si los costes superan a los
beneficios, la solucion es ineficiente y por tanto antiecondémica para el con-
sumidor. Por tanto, si el mercado no puede penetrar el &mbito de las condi-
ciones generales, el derecho debe hacerlo™"3.

Ante la misma ligereza, ante el bombardeo de la publicidad, ante las
prisas de la vida actual, este sujeto se convierte en una hoja llevada por el
viento, victima de sus necesidades, la presion social, la moda, y el deseo de
consumir, azuzado desde todos los angulos. Todo este entorno lo convierte
verdaderamente en vulnerable y es entonces donde surgen los aprovecha-
mientos por parte de quien ejerce la posicién dominante, incluyendo clausu-
las que resultan vejatorias para sus intereses.

El control de las condiciones generales —que proponemos— se encuen-
tra incorporado en la legislacion positiva de muchos paises —como luego
referiremos—, y puede llevarse a cabo de las siguientes maneras:

“1%) Legislativamente, mediante el fomento de una regulacion espe-
cial, protectora de la parte contractual mas débil, lo que se consigue incre-
mentando las normas imperativas, prohibiendo determinados pactos o clau-
sulas 0 mediante la inclusion de normas semi—imperativas, esto es, normas
que dejan de ser dispositivas para una de las partes contractuales, aunque no
para la otra —la mas débil-, que puede mejorar mediante pacto su situacion
en la relacién contractual, pero no empeorarla. 2%) Por la Administracion,
como sucede con el control que establece el art. 3° de la Ley de Contrato de
Seguro y el art. 10-3 LGDCU (espafiolas), pero limitado a las condiciones
generales que utilicen las empresas publicas o concesionarias de servicios
publicos en régimen de monopolio. 3?) Judicialmente, a través de los medios

que el legislador pone en manos de los jueces, como las reglas de interpreta-

473 GLIBOTA LANDRIEL, Verénica Maria Laura, Ob. Cit.
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cién o de declaracion de invalidez de las clausulas predispuestas que no se
ajusten a ciertos parametros.

En primer lugar, el llamado control de inclusion, que tiene por objeto
determinar qué condiciones se han incorporado, efectivamente al contrato;
en segundo lugar, el llamado control de interpretacion, a efectos de determi-
nar el alcance y sentido de las condiciones efectivamente incorporadas,
cuando sean oscuras; Yy en tercer lugar el control de contenido, que pretende
depurar el contrato de aquellas clausulas que habiendo sido efectivamente
incorporadas y no siendo —ab initio o merced a su correcta interpretacion—
oscuras, resulten abusivas™4'4,

Como ya hemos expuesto, los principios de interpretacion de los con-
tratos de las condiciones generales de la contratacion resultan especificos,
atendiendo a las particularidades de esta modalidad; mas alla de los limites
impuestos por el orden publico y la moral; rigen aqui con particular rigor, en
tal caracter, la buena fe y la busqueda del equilibrio en las prestaciones.

Evidentemente, el nivel de control legislativo, en el caso que nos ocu-
pa, particularmente en Argentina, debera ser realizado a través del mejora-
miento de las normas protectorias, para lo cual realizaremos una propuesta,

como resultado de esta investigacion.

IX.1. CONTROL ADMINISTRATIVO PREVIO

Pasando al ambito de Control Administrativo, se encuentra previsto en
la Ley 24.240, que establece como autoridad de aplicacion nacional a la
Secretaria de Industria y Comercio*’®, dejando a cargo de las Provincias y,
eventualmente de los Municipios, la designacion de quienes tendran bajo su
potestad tal materia.

A esta autoridad de aplicacion se refiere la Ley cuando pone a su car-

go la vigilancia de los contratos de adhesion o similares, a efectos que no

474 CLEMENTE MEORO, Mario. Ob. Cit., pag. 297.
475 Ver articulo 41 de la Ley 24.240.
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contengan clausulas abusivas*’®, aunque requieran la aprobacion de otra
autoridad nacional o provincial*’’ —tal seria el caso de contratos de seguros,
de ahorro para fines determinados, de tarjetas de crédito—. Es decir que, mas
alla de los controles especificos en la materia, que pueden realizar las res-
pectivas autoridades, la designada por Ley 24.240 debera realizar un nuevo
andlisis de legitimidad de las clausulas, desde la particular perspectiva del
derecho tuitivo del consumidor.

Las actuaciones administrativas que puede iniciar este Ente podran ser
promovidas, en caso de presuntas infracciones a la normativa, de oficio, o
por denuncia de quien invocare un interés particular o actuare en defensa del
interés general de los consumidores —asociaciones de consumidores o De-
fensor del Pueblo—*"8.

El procedimiento administrativo antes referido puede acarrear como
sancion —en caso de detectarse la existencia de clausulas abusivas— la apli-
cacion de apercibimiento, multas, decomiso de las mercaderias y productos
objeto de la infraccion, clausura del establecimiento o suspension del servi-
cio afectado, suspension en los registros de proveedores que posibilitan con-
tratar con el Estado, pérdida de concesiones, privilegios, regimenes imposi-
tivos o crediticios especiales, ademas de la publicacion —en todos los casos—
de la resolucién condenatoria, a costa del infractor en el Diario de mayor
circulacion de la jurisdiccion donde se cometio la infraccion’.

Como es facil advertir, las sanciones que pueden aplicarse significaran

un castigo para el empresario trasgresor; sin embargo, no redundarén en

476 |_ey 24.240, articulo 38: “Contrato de adhesion. Contratos de formularios. La autoridad
de aplicacion vigilara que los contratos de adhesion y similares, no contengan clausulas de
las previstas en el articulo anterior. La misma atribucion se ejercera respecto de las clau-
sulas uniformes, generales o estandarizadas de los contratos hechos en formularios, repro-
ducidos en serie y en general, cuando dichas clausulas hayan sido redactadas unilateral-
mente por el proveedor de la cosa o servicio, sin que la contraparte tuviere posibilidades
de discutir su contenido™.

477 ey 24.240, articulo 39: “Modificacion contratos tipo. Cuando los contratos a los que
se refiere el articulo anterior requieran la aprobacién de otra autoridad nacional o pro-
vincial, ésta tomara las medidas necesarias para la modificacion del contrato tipo a pedido
de la autoridad de aplicacion”.

478 \fer articulo 45 de la Ley 24.240.

479 Ver articulo 47 de la Ley 24.240.
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ninguna compensacion para el consumidor afectado. Es decir que si éste la
pretende, deberd recurrir a la sede judicial.

Ello significa que, realmente, puede funcionar como una medida di-
suasoria para la inclusion de condiciones lesivas, y en tal sentido resulta una
prevision valiosa y, por tanto, consideramos que debe mantenerse y profun-
dizarse su aplicacion a la miriada de relaciones que se celebran mediante
estas nuevas modalidades negociales. La Secretaria de Industria y Comercio
ejerce, como autoridad de aplicacion, funciones jurisdiccionales, que le han
sido delegadas en forma expresa por la Ley.

El marco de aplicacién de este control resulta aceptable en la legisla-
cién argentina; sin embargo lo que genera insatisfaccion es el nivel de su
aplicacion efectiva, a pesar que la mayoria de las resoluciones que en tal
caracter se dictan resultan confirmadas en sede judicial, lo que habla del
acierto de sus decisiones. Tal vez resultaria interesante una mayor participa-
cion ciudadana en las denuncias, o la realizacion de mayores y mejores con-
troles, por parte de la misma Administracion, de los cuales pudieran surgir
las infracciones que posteriormente fuesen investigadas y sancionadas, en
forma ejemplificadora.

En este orden resultan de aplicacion las Resoluciones 26/2003 y
9/2004, de la Secretaria de Coordinacion Técnica del Ministerio de Econo-
mia y Produccion de la Nacién, que determinan listas de clausulas conside-
radas abusivas, establecidas en atencion a la necesidad de reafirmar la tutela

inhibitoria sustancial que veda su inclusion en los contratos de consumo.

IX.2. CONTROL JURISDICCIONAL
Pasando, ahora al control de caracter jurisdiccional, podemos mencio-
nar que tiene tres estadios, en cada uno de los cuales se revisard un aspecto

diferente de la posibilidad de existencia de condiciones abusivas.
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IX.2.a. CONTROL DE INCLUSION

El objetivo de este “primer paso” en el control, es determinar la exis-
tencia de clausulas que resulten incomprensibles, ilegibles, incompletas, o
que reenvien a textos o documentos que no se hayan entregado previa o si-
multdneamente al momento de concrecion del negocio, todas ellas referidas
en forma especifica a los aspectos esenciales del documento de venta, tales
como: a) la descripcion y especificacion de cosas muebles, b) el nombre y
domicilio del vendedor; d) la mencion de las caracteristicas de la garantia,
e) los plazos y condiciones de entrega y f) el precio y las condiciones de
pago?e.

Es decir que el juez directamente desechara dichas clausulas, decre-
tando su nulidad, en virtud de contrariar en forma especifica la normativa®.

“Esta forma de control pone de manifiesto que para el legislador las
condiciones generales de la contratacion no tiene valor normativo, sino con-
tractual. No se imponen en cuanto usos mercantiles, como sostuvo Garri-
gues, sino en cuanto han sido objeto de consentimiento contractual: obligan
en cuanto que sean aceptadas por cada adherente como parte del contenido

de cada contrato concreto (Lacruz, Diez-Picazo)™™*®2.

IX.2.b. CONTROL DE INTERPRETACION

El segundo paso de este sistema consiste en realizar el control de in-
terpretacion, que tiene como objetivo determinar el alcance y sentido de
clausulas oscuras o ambiguas. Evidentemente, este control puede realizar el
juez -y de hecho lo hace— ante cualquier tipo de contrato que se ponga a su
consideracion, aplicando, para ello, los principios de interpretacion que ya
hemos expresado, atn con la especificidad de aquellos que sean de consu-

mo.

480 \/er articulo 10 de la Ley 24.240.
481 Ver articulo 37, in fine de la Ley 24.240.
42 CLEMENTE MEORO, Mario. Ob. Cit., pag. 298.
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Sin embargo, cuando el contrato haya sido celebrado mediante adhe-
sion a condiciones generales de contratacion, deberdn tenerse presente las
particularidades de este instituto, poniendo en accion algunos principios de
interpretacién que le son propios.

Es que, si bien se ha sostenido que “La labor del intérprete debe diri-
girse pues a la busqueda del sentido que las partes quisieron dar a sus res-
pectivas voluntades plasmada en las distintas clausulas o condiciones gene-
rales, y en este sentido, su actividad no difiere de la que corresponde en la
interpretacion del contrato en general™3, hemos adelantado posicion acerca
de considerar que el adherente realmente encuentra muy limitado su &mbito
de autonomia de la voluntad, por lo que resultara bastante dificil establecer
el sentido que quiso dar a cada clausula predispuesta, cuando no tuvo nin-
guna posibilidad de modificarlas.

En virtud de ello, se aplicaran los principios generales ya menciona-
dos para la interpretacion de los contratos de consumo, principalmente la
interpretacion tipica y ““contra proferentem” y el “favor débilis™. “Aqui, en
el campo de la contratacion con condiciones generales es la interpretacion
objetiva la que ha de primar, puesto que en estos casos la interpretacion bus-

cara siempre el equilibrio de las posiciones contractuales™*84.

IX.2.b. 1. PRINCIPIOS DE INTERPRETACION DE LAS CONDICIONES GENE-
RALES DE LA CONTRATACION

Es dable hacer hincapié en que para el abordaje de este tema tomare-
mos como base a la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion espa-
fiola, que extiende sus efectos a todos los contratos que se celebren bajo tal
modalidad, excediendo los realizados por consumidores, lo que le otorga
una mayor dimension de aplicacion y pone de manifiesto que también entre

empresarios resulta comun, en la actualidad, esta forma de instrumentacion.

483 MARTINEZ de SALAZAR, Lucio. 1999. “Notas sobre la interpretacion de las Condi-
ciones Generales de la Contratacion”. Revista La Ley. Afio XX, 4791, pag. 2. Madrid,
Espafia.
48 DIAZ ALABART, Silvia. 1999. Ob. Cit., pag. 199.
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El art. 6 de la Ley citada, establece que:

a.- Cuando existe contradiccion entre las condiciones generales y las
condiciones particulares especificamente previstas para ese contrato, pre-
valeceran éstas sobre aquéllas, salvo que las condiciones generales resulten
mas beneficiosas para el adherente que las condiciones particulares.

b.- Las dudas en la interpretacion de las condiciones generales oscu-
ras se resolveran a favor del adherente.

c.- Sin perjuicio de lo establecido en el presente articulo, y en lo no
previsto en el mismo, seran de aplicacion las disposiciones del Cédigo Civil
sobre la interpretacion de los contratos.

Analizaremos los distintos supuestos.

IX. 2. b.1.1. REGLA DE LAPREVALENCIA

Importa que el intérprete, en caso de contradiccion entre una condi-
cion general y una clausula particular, deba estar a lo que disponga esta ul-
tima.

El fundamento deriva de la misma légica. Las clausulas particulares se
establecen en base a negociaciones entre las partes; en contraposicién con
las condiciones generales, que han sido establecidas por el predisponente
para una cantidad indeterminada de contratos, con sujetos, también indeter-
minados.

Obviamente, aquello que las partes han convenido especificamente pa-
ra el negocio que se interpreta debera ser tomado como expresion del ejer-
cicio de la autonomia de la voluntad, a diferencia de las condiciones genera-
les, que se integran por simple adhesion. Asi las primeras deben ser conside-
radas como derogatorias de las segundas, que se les opongan.

Resulta atinada la prevision, teniendo presente que las condiciones
generales se incluyen en un contrato de forma indiscriminada, con caracter
general, mientras que la condicion o clausula particular solo cobra sentido
en el contrato concreto en que se inserta, es decir que revela la verdadera y

manifiesta intencion de las partes respecto de ese negocio juridico.
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Parte de la doctrina considera que la Regla de Prevalencia “no es pro-
piamente una regla de interpretacion de los contratos en tanto en cuanto su
fin no es la averiguacion del sentido de los mismos o de las clausulas que
los componen; no es una regla tendiente a la averiguacién, sino una regla
imperativa sobre la clausula que habra de entenderse incorporada al contrato
entre varias en contradiccion —las generales y las particulares—"4%,

Se trata de la determinacion de una escala jerarquica de preeminencia,
a aplicar en este tipo de negocios.

Va de suyo que el hecho que en las condiciones generales se incluya
una clausula que imponga la ineficacia de los acuerdos individuales a que
pudieran arribar las partes, no empece la aplicacién del principio en comen-
tario puesto que lo contrario importaria, a través de una clausula de caracter
predispuesto y general, derogar lo pactado en ejercicio de la autonomia de la
voluntad. Adn, su inclusion dentro del clausulado general podria interpretar-

Se como sorpresiva y, por tanto, abusiva.

IX.2.b.1.2. REGLA DE LA CONDICION MAS BENEFICIOSA

El art. 6.1 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion es-
pafola*®, en su ultimo parrafo, ha incorporado una excepcion a la regla de
la prevalencia, al establecer que el criterio de la condicion méas beneficiosa
se aplicara aun cuando ésta se encuentre incorporada dentro de las generales
y por oposicion a una clausula particular.

Esto significa que en caso de existir contradicciones entre las distintas

condiciones generales de un contrato, considerando incorporadas al mismo

485 [dem, pég. 202.

486 Articulo 6.1 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion espafiola: “Cuando
exista contradiccion entre las condiciones generales y las condiciones particulares especi-
ficamente previstas para ese contrato, prevaleceran éstas sobre aquéllas, salvo que las
condiciones generales resulten mas beneficiosas para el adherente que las condiciones
particulares™.
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las incluidas en la publicidad*®’, la interpretacion debera ser en el sentido
que resulte mas beneficiosa al adherente.

La Ley de Defensa del Consumidor Argentina, no posee una defini-
cién referida a la colision entre clausulas, sin embargo establece el principio
general de aplicacion de la interpretacion mas beneficiosa para el consumi-
dor en sus articulos 348 y 3748 Este Gltimo, reflejo del “favor débilis”
constituye el fundamento de la regla de la condicién més beneficiosa.

La ley espafiola establece un criterio particular, al expresar que en to-
dos los casos se aplicara la condicion més beneficiosa, ain cuando ésta se
incluya en una clausula general, en oposicion a lo pactado en una particular.

Sin embargo, tal vez hubiera resultado mas acertado limitarse a aque-
Ilas clausulas que no hubieran sido negociadas, puesto que lo contrario sig-
nifica en los hechos proteger al sujeto méas alla de lo que él mismo quiso
hacerlo, al negociar y convenir las condiciones particulares. Aparentemente,

el fin tuitivo resulta excesivo.

IX.2.b.1.3. INTERPRETACION “CONTRA PROFERENTEM”

Este criterio ha sido desarrollado al referirnos a los principios de in-
terpretacion en los contratos de consumo.

Particularmente, el nimero 2 del articulo 6 de la Ley sobre Condicio-
nes Generales de la Contratacion espafiola, establece que “las dudas en la
interpretacion de las condiciones generales se resolveran a favor del adhe-

rente”. Es decir que las clausulas oscuras de un contrato deben ser interpre-

47 ey 24.240, articulo 8. “Efectos de la Publicidad. Las precisiones formuladas en la
publicidad o en anuncios, prospectos, circulares u otros medios de difusiéon obligan al
oferente y se tiene por incluidas en el contrato con el consumidor™.

488 |_ey 24.240, articulo 3. “Interpretacion. Las disposiciones de esta ley se integran con las
normas generales y especiales aplicables a las relaciones juridicas antes definidas, en
particular las de Defensa de la Competencia y de Lealtad Comercial. En caso de duda, se
estara siempre a la interpretacién mas favorable para el consumidor”.

489 | ey 24.240, articulo 37. “Interpretacion... La interpretacion del contrato se hara en el
sentido més favorable para el consumidor. Cuando existan dudas sobre los alcances de su
obligacion, se estara a la que sea menos gravosa ...”
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tadas en contra de quien haya producido tal oscuridad y, en su consecuencia,
favorable a la otra parte.

También el Proyecto de Codigo Civil unificado con el de Comercio
argentino, de 1998, en sus articulos 1.0324%° y. 1.033°* prescribe esta solu-
cion.

Idéntico criterio adoptan los Principios sobre los Contratos Comercia-
les Internacionales de UNIDROIT, en su articulo 4.6%2, con una redaccion
que trasluce un &nimo sancionatorio para el predisponente, al decir: “la in-
terpretacion que perjudique a dicha parte””, como haciendo surgir la res-
ponsabilidad del hecho de haber tenido la posibilidad de predeterminar el
contenido.

En la misma tonica del principio de la responsabilidad civil que ha vi-
rado su dptica desde la busqueda de un culpable, para sancionarlo, hacia el
crédito de indemnizacion para la victima, para repararla, vigente en el actual
Derecho de dafios; en este item, la atencién esta puesta en el adherente. No
se persigue, ya, sancionar al predisponente, sino asegurar al débil un crédito
a una informacion veraz.

Alfaro Aguila Real estima que para que esta regla pueda ser aplicada
deben concurrir tres requisitos: 1.- que la clausula sea dudosa; 2.- que la
oscuridad sea imputable al predisponente; y 3.- que la duda no pueda resol-
verse aplicando los criterios subjetivos de interpretacion®®3. Si bien resulta
atendible, el desarrollo in extenso de estos supuestos excede la extension del

presente trabajo.

4% proyecto de Cadigo Civil unificado con el de Comercio, argentino, articulo 1.032. “Las
clausulas vagas o ambiguas deben ser interpretadas: a) en sentido contrario a quien las
redactd, aunque se trate de un contrato discrecional ...”

431 proyecto de Cadigo Civil unificado con el de Comercio, argentino, articulo 1.033. “Los
contratos predispuestos, y las clausulas predispuestas, son interpretados en sentido favo-
rable a la parte no predisponente”.

492 Principios de UNIDROIT, articulo 4.6: “Si las clausulas de un contrato dictadas por
una de las partes no son claras, se preferira la interpretacion que perjudique a dicha par-
te”.

498 ALFARO AGUILA REAL, Jests. 1987. “La interpretacion de las condiciones genera-
les de los contratos”. Revista de Derecho Mercantil, N° 183-84, pag. 52. Madrid. Espafa.
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Aplicando este criterio, la interpretacion debera ser restrictiva para el
caso que las dudas planteadas por clausulas oscuras 0 ambiguas impongan
obligaciones al adherente, y expansiva, cuando establezca derechos a su
favor®,

Reiteramos que este principio se encuentra emparentado con el de
buena fe, y en él tiene su origen; en tanto y en cuanto se exige al predispo-
nente una conducta leal y ajustada a la confianza que despierta en la otra
parte, y se lo sanciona con una interpretacion en su contra cuando incumple
con el deber de probidad, agravado por la posicion de superioridad negocial
que ostenta al haber tenido la posibilidad de predisponer el texto del contra-
to.

Federico de Castro y Bravo sostiene al respecto: “El fundamento de la
regla contra proferentem es sobradamente conocido. Se basa en el principio
de la buena fe concretado en el sentido de exigencia de autorresponsabilidad
al sujeto que realiza una declaracion de voluntad. Al realizarla, el sujeto
tiene el deber de expresarse claramente (clare loqui), por lo que si no lo
hace debe pechar con las consecuencias y consentir que la duda se resuelva
en su contra. La regla establece, por lo tanto, una distribucion equitativa del
riesgo contractual: en concreto el adherente, que no ha participado en la
elaboracién de las clausulas contractuales no tiene por qué compartir los
riesgos de una defectuosa formulacion™+%®,

434 Sobre tal tema se ha expedido la jurisprudencia, en fallos en que determinara: “Las clau-
sulas predispuestas de un contrato deben ser analizadas con rigor y siempre en contra del
emisor”. (CNCom., Sala B, noviembre 23-1995. Giacchino, Jorge ¢/ Machine & Man. La
Ley, 1997-D, pag. 859). “Los contratos de adhesioén con clausulas predispuestas deben
interpretarse en contra del predisponente”. (C1aCC Mar del Plata, Sala Il, noviembre
16,1995. Siciliano, Miriam E. ¢/ EI Monolito Coop. de Vivienda Ltda. La Ley BA, 1996,
pag. 385). “Las disposiciones de la ley 24.240 de defensa del consumidor (Adla, LIII-
D,4125) establecen que, sin perjuicio de la validez del contrato, se tendran por no conveni-
das las clausulas que importen renuncia o restriccion de los derechos del consumidor o
amplien los derechos de la otra parte, haciendo referencia a las formas estandarizadas de los
contratos hechos en formularios, reproducidos en serie y en general a las que fueron redac-
tadas unilateralmente por el proveedor de la cosa o servicio sin que la contraparte tuviere
posibilidad de discutir el contenido”. (C1aCC Mar del Plata, Sala I, noviembre 29,1997.
Martinelli, José A. ¢/ Banco del Buen Ayre. La Ley BA, 1998, pag. 511).

4% DE CASTRO y BRAVO, Federico. 1971. El negocio juridico, pag. 88. Madrid, Espaiia.
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Dejamos en claro, sin embargo, que el adherente debe conducirse dili-
gentemente, obrando con cuidado y prevision, en los racionales limites que
le permitan su condicion de profano y las demas circunstancias que even-
tualmente pueden condicionar su consentimiento, tales como la necesidad o
la posicion de monopolio del productor.

Resulta obvio que los principios de interpretacion aqui planteados res-
ponden a la evolucion y cambios operados en la nocién de contrato, que ya
hemos referido.

Estimamos que el germen de los mas actuales criterios se encuentra
contenido en aquellos que hemos expuesto al principio y que estaban apenas
esbozados en los Codigos decimonoénicos, pero habian sido incorporados,
como informadores del sistema de Derecho privado en Argentina, con la
Reforma al Cddigo Civil introducida por la Ley 17.711, en 1968; en la ac-
tualidad solamente han sido particularizados y especificados, en un afan de
hacerlos més facilmente operativos.

Teniendo presente los vertiginosos cambios habidos en los sistemas de
comercializacion, la masificacion de la produccién y la standarizacion de los
contratos, unidos a la debilidad que todo ello genera en quien solo tiene la
opcidén de adherir a las condiciones generales predeterminadas por el empre-
sario 0 no poder acceder al producto o servicio que pretende, hacen necesa-
ria la intervencion del Estado, a efectos de restablecer los parametros de la
equidad, que constituye la justicia aplicada al caso concreto.

En Argentina, estos principios han permitido a los operadores del De-
recho campear varios vendavales econdmicos, sociales y juridicos, que es-
peramos no vuelvan a repetirse, sirviendo de limite axiologico ante el caos
muchas veces provocado por el mismo “acto del Principe™4%,

Los cambios operados en la nocién del contrato, que ya han sido sufi-

cientemente enunciados, se han visto acompafiados, con toda Idgica, por la

4% Simplemente puede recordarse la nefasta “pesificacion” de los depésitos bancarios,
establecidas poco tiempo después de haber establecido, por ley, su intangibilidad.
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evolucion de sus principios de interpretacion, y ello corresponde al inevita-

ble devenir de la modernidad.

IX.2.C. CONTROL DE CONTENIDO

El tercer nivel de control ha dado en llamarse “control de contenido”.
Se realiza en dos ambitos diferentes; en el ambito administrativo, mediante
el control previo, que ya menciondramos —realiza un control ex ante—, y en

sede judicial —control ex post—.

Tiene por objeto determinar la legalidad del contenido de las clausulas
incorporadas. Es un tema intimamente relacionado a nuestro objeto de estu-
dio: las clausulas abusivas. Es la existencia de éstas lo que tanto la autoridad
administrativa de aplicacion como el juez intentaran detectar y, de hacerlo,
declarar su nulidad e ineficacia, teniendo en miras la proteccion del orden

publico econémico y del consumidor.

Habiendo desarrollado antes el control administrativo previo, nos refe-
riremos, ahora, al control de contenido de carécter jurisdiccional. Recorde-
mos que el Juez realiza, en primer término, el control de inclusion, a fin de
desechar aquellas que resulten incomprensibles, ilegibles, incompletas; en
segundo lugar, deber& proceder al control de interpretacion, a efectos de
determinar lo méas certeramente posible, cual ha sido la verdadera intencion
de las partes, poniendo en accion los principios generales que informan a la
contratacién de consumo, realizada mediante adhesién a condiciones gene-
rales de la contratacion y; por altimo, el control de contenido resulta de ca-
racter valorativo, y deberd aplicar los criterios establecidos en la normativa,
a efectos de determinar la posible lesividad contenida en las clausulas en
analisis.

Resulta interesante traer a colacion que los elementos sustanciales pa-
ra tal determinacion van a ser: la actuacion de buena fe —en sentido objetivo,
con las consecuencias que ello conlleva-y el justo equilibrio en las presta-

ciones reciprocas —teniendo particularmente en cuenta la asimetria en las
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posiciones negociales—. Mas adelante sefialaremos los pardmetros que esta-
blece la legislacion argentina al respecto.

Merece especial mencion la posibilidad de “convalidacion” de estas
clausulas mediante la “aprobacion” por parte del adherente-consumidor. En
el caso que la pretendida aprobacion se encuentre incluida dentro del clausu-
lado general, obviamente resultara de ningun valor, atento que adolece de
las mismas debilidades que pretenden combatirse con estos controles.

En los demas casos, debera realizarse un control muy cuidadoso y es-
tricto acerca de la posibilidad que la aprobacion haya sido obtenida de ma-
nera subrepticia, o utilizando medios de presion, que hayan afectado seria-
mente la manifestacion de la voluntad en tal sentido, nuevamente teniendo
como marco de analisis la relacion en que una de las partes goza de una po-
sicion privilegiada.

“Empero, esta investigacion es provechosa en la medida en que, pa-
trocinada por la autoridad administrativa de aplicacion de las normas de
tutela del consumidor, conduce a confeccionar “listas negras” o “listas gri-
ses” acerca de prohibiciones o alertas. De nada sirven —o de muy poco—
cuando, pese a ser detectadas y denunciadas, permanecen en el trafico y son
de aplicacion cotidiana™?’.

Esto significa que, para que el control de contenido realmente resulte
eficiente, debera ser aplicado atenta y estrictamente, declarando la nulidad
de las clausulas que resulten abusivas —como politica correctiva de su exis-
tencia— y, consecuentemente, integrar el contrato a efectos que no se pro-
duzca la frustracion de sus efectos, origen y fin de la disciplina de consumo.

Por otra parte, debe bregarse por la seguridad negocial, encarnada en
la perdurabilidad del contrato celebrado, en aquella parte que respeta el
equilibrio de las prestaciones. Es decir que le corresponde al Estado velar
por el mantenimiento o restablecimiento del caracter conmutativo de dichos

contratos.

497 MOSSET ITURRASPE, Jorge. 1999. Ob. Cit., pag. 41.
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Un elemento de vital importancia, a tal efecto, sera la interpretacion
juridica, dado que la misma podra moderar los principios meramente eco-
nomicos tenidos en vista por las partes al contratar, morigerandolos con cri-
terio axiologico. En este orden, deberd aplicarse principios éticos, a efectos
de limitar los esquemas econdémicos, partiendo de valores fundamentales de
respeto de los derechos esenciales, a partir de criterios de justicia y equidad,
en la busqueda de lograr la seguridad juridica.

“Ante la existencia de clausulas contractuales incompatibles debe pro-
curarse una interpretacion que las concilie, buscando preservar la eficacia de
ellas y atribuyéndoles el sentido que mejor se adecue a la naturaleza del
contrato en cuestion y a las reglas de la equidad™®e,

Es por ello que quien deba interpretar el contrato —sean las partes o el
juez— deberd remitirse, primariamente a la buena fe en el contexto de los
usos y costumbres del trafico negocial, y teniendo como pardmetro compa-
rativo la conducta de un individuo similar ante la posibilidad de formalizar
el contrato en estudio y con el empresario determinado, que es quien ha pre-

dispuesto las condiciones —interpretacion objetiva—.

4% CNCom., sala C, 1993/11/22, La Ley, 1994-E, pag. 320.
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X. REVISION DEL CONTRATO

La revision del contrato constituye una instancia reservada al juez ante
quien se invoque alguna irregularidad o contravencion con la normativa,
quien, en el caso de los contratos de consumo celebrados mediante adhesion
a condiciones generales de la contratacién, tendra a su cargo ejercer los con-
troles que ya expusiéramos y, en los demas casos, debera realizar la revi-
sion, poniendo en accidn los principios generales de interpretacion, también
ya mencionados. Es en manos de este “tercero”, en las que el ordenamiento
pone la posibilidad de realizar una revision del ajuste que tiene el instrumen-
to juridico a los parametros establecidos.

La Ley de Defensa del Consumidor argentina posee una norma clara y
precisa en el sentido de la sancion que corresponde aplicar en el caso de
detectarse la existencia de una clausula abusiva; es su nulidad*®®, esto signi-
fica que no son pasibles de convalidacién, son definitivamente nulas y, por
tanto, se las tendra “por no convenidas™®%, es decir, como si nunca hubie-
ron existido.

Ahora bien, del mismo articulo 37 de la Ley surge claramente que la
nulidad debera ser, en todos los casos en que esto fuere posible, de caracter
parcial —a pesar de la validez del contrato-, en aplicacion del principio de
conservacion del contrato, cuyos fundamentos ya explicaramos.

Ello importa que: “la nulidad solo afecta a la concreta clausula abusi-
va, pero radical, absoluta o de pleno derecho, es decir, una ineficacia im-
prescriptible, irrenunciable, no convalidable, declarable tanto de oficio co-
mo a instancia de cualquier interesado, y que se puede hacer valer tanto por
via de accion como por via de excepcion. ... Se trata de un supuesto de nuli-
dad parcial que opera ex lege, sin tener en cuenta la voluntad de las partes.

... Porque la nulidad total, es decir, del contrato en su integridad, obliga a las

4% Recordemos lo dispuesto por el articulo 37, in fine de la Ley 24.240, cuando dice: “el
consumidor tendra derecho a demandar la nulidad del contrato o la de una o més clausu-
las”.

500 E| parrafo inicial del articulo 37 de la Ley 24.240 expresa: “‘sin perjuicio de la validez
del contrato, se tendran por no convenidas...”.
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partes a la restitucion de las prestaciones y a dejar las cosas como si ninguna
relacion hubiera existido entre ellas, y ello determina que el contrato no sur-
ta su funcion econdmica. Dicho de otra manera: en lugar de obtener la pres-
tacion por la que contratd y evitar las condiciones que le perjudiquen, se
quedaria sin la prestacion, o teniendo que restituir; lo cual, se supone, no le
interesa™®0%,

De aqui surgird la posibilidad de que, una vez declarada la nulidad de
la o las clausulas, el juez decida dejar el contrato vigente, sin ella —en los
casos que esto sea posible— o deba integrar el contrato, con el objeto de de-

volverle su funcionalidad.

%01 CLEMENTE MEORO, Mario. Ob. Cit., pag. 313.
205

Maria Laura Estigarribia Bieber




Las cldusulas abusivas en la contratacién con consumidores en la legislacion argentina

Xl. REGIMEN SANCIONATORIO DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

Hemos mencionado que el capitulo 9 de la Ley 24.240, de Defensa del
Consumidor, se titula: “De los términos abusivos y clausulas ineficaces”.

En el tema que ahora nos ocupa, su texto dice: “Interpretacion. Sin
perjuicio de la validez del contrato, se tendran por ““no convenidas”.

Logicamente, el fundamento de que se las considere como ““no conve-
nidas™ esta en la posicion de superioridad del productor, que le permite —
abusando de ella— incluir clausulas vejatorias o abusivas, en los contratos
con consumidores. Son précticamente inagotables los ejemplos que podrian
brindarse al respecto, tomados de los “contratos en formulario” disponibles

en cualquier empresa.

Continuando con el tratamiento de las estas clausulas, el articulo 37 de
la Ley expresa: “En caso en que el oferente viole el deber de buena fe en la
etapa previa a la conclusion del contrato o en su celebracién o transgreda
el deber de informacion o la legislacion de defensa de la competencia o de
lealtad comercial, el consumidor tendré derecho a demandar la nulidad del
contrato o la de una o més clausulas”.

Resulta l6gica esta conclusion, cuando ya tenemos dicho que constitu-
ye un deber fundamental de ambas partes, el obrar de buena fe y, por tanto,
su transgresion debe traer consigo una sancién, que en este caso podra con-
sistir en la declaracion de nulidad de una o mas clausulas del contrato —
interpretacion contra proferentem—, siempre teniendo presente el particular
valor que se le otorga en este &mbito al principio de conservacion del con-
trato —de donde deviene la opcion por el criterio de la nulidad parcial—, te-
niendo presente que el fin de éstos es la satisfaccion de necesidades o de-
seos, tan instalada en la actual cultura de la economia del bienestar. Esta
particularmente mal vista la frustracion de estos contratos y con ellos, de las
expectativas generadas a las partes.

“En todo caso, en esa decision de politica legislativa, esta pesando la

consideracion de que el consumidor —en sus contratos con el profesional—
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tiene y ejerce su libertad contractual en tanto que libertad de conclusion; no
tiene, en cambio, libertad contractual —o la tiene disminuida— en tanto que
libertad normativa; la norma contractual, el contenido material de la “lex
contractus™, concretado en las clausulas del contrato a que se adhiere el
consumidor es obra sélo de profesional, que impone sus condiciones al con-
sumidor52,

Resulta categorica la sancion que establece la Ley argentina, ante la
deteccion de una cldusula abusiva, el consumidor puede pedir su declaracion
de nulidad —sin posibilidad de ninguna valoracion por parte del juez—, que-
dando subsistente el contrato sin ella —de resultar posible- o integrandolo, a
efectos de devolverle su operatividad, pero en condiciones de equidad.

Tal vez podria plantearse —por diferencias terminolégicas— que, enton-
ces, la clausula resulta ineficaz. Respecto de ello, caben algunas aclaracio-
nes.

En primer término, diremos que el contrato, en su aspecto fisioldgico,
tiene dos momentos, el de validez, en el cual se estudia su estructura®? y el
de eficacia. En tal sentido, la validez responde al cumplimiento de los requi-
sitos establecidos por la ley; sin embargo, la eficacia, se refiere a la posibili-
dad de producir efectos que tiene el contrato en cuestion.

Asi, trayendo a colacion la ley espafiola, se ha sostenido que el carac-
ter de la ineficacia por ella declarada, “se trata de un supuesto de nulidad
absoluta, radical o de pleno derecho. Si convenimos en que la ineficacia de
la clausula abusiva es un supuesto de nulidad parcial de pleno derecho, ello

significa que el juzgador se limita a “declarar” su ineficacia, que se daba ab

502 GARCIA AMIGO, Manuel. Ob. Cit., pag. 15.

503 “Asf se sostiene que “la estructura negocial esta conformada por el complejo de las rela-
ciones entre los elementos y los requisitos, la cual estd conceptualizada en una situacion
estatica. Por lo demas, este aspecto negocial es parte de un proceso juridico unitario en
donde existe una estrecha relacién y union sucesiva” (MORALES HERVIAS, Rémulo.
“Inexistencia y nulidad analizadas desde el punto de vista de los derechos italiano, espafiol
y peruano”. Revista del Foro, afio LXXXVI, n® 1, 1998, pag. 43. Citado por Espinoza Espi-
noza, Juan. Ob. Cit., pag. 281, cita 155.
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origine; y si esa nulidad afectaba a un elemento esencial del contrato, tam-
bién éste, consecuentemente, era nulo ab origine™%,

Esta es la misma caracteristica que presenta la legislacion argentina,
en cuanto a la sancién que pregona: la nulidad parcial, de la clausula —toda
vez que el contrato pueda subsistir sin aquélla—, aunque deba recurrirse a la
posterior integracion, a los efectos de restablecer el equilibrio del sinalagma

y otorgarle funcionalidad al contrato.

04 CLEMENTE MEORO, Mario. Ob. Cit., pag. 324.
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XIl. CONSECUENCIAS DERIVADAS DE LA DECLARACION DE NULIDAD DE
LA CLAUSULA ABUSIVA

El régimen sancionatorio de las clausulas abusivas, previsto en la le-
gislacion argentina —como ya se ha mencionado- es el de la nulidad, de
pleno derecho, sin posibilidades de valoracion de las circunstancias del caso
concreto, por parte del juez —salvo que se demostrara que la clausula cuya
nulidad se pretende constituye una clausula particular, por haber sido nego-
ciada—. Idéntico abordaje concede a este tema el derecho paraguayo®®®, “...
la nulidad de pleno derecho implica que el acto serd invalido, sin que la par-
te afectada pueda optar, si asi le conviene, por mantener la eficacia del acto
con modificaciones o reajustes’.

Parte de la doctrina estima que esta solucion —la nulidad de pleno de-
recho— resulta contradictoria a los intereses del consumidor, puesto que,
quizas resultaria mas acorde establecer una posibilidad alternativa de ofre-
cimiento, por parte del proveedor, de un ajuste de las prestaciones, a fin de
alcanzar el equilibrio contractual —tal lo previsto en el derecho argentino
para la excesiva onerosidad sobreviniente, en el articulo 1.198-, puesto que
se sostiene que lo contrario llevaria al consumidor a no reclamar, con el ob-
jeto de no ver frustradas sus expectativas.

Consideramos que, teniendo presente que la nulidad que establece la
ley es de caracter parcial, asi como las facultades morigeradoras que se
otorgan al juez, y la posibilidad que este dispone, de integrar el contrato,
resulta adecuada la declaracion de nulidad de la clausula abusiva, teniendo
presente que forma parte de la funcion moralizadora del Derecho, que debe
poner de manifiesto el repudio y sancion a las actitudes claramente ilicitas y

contrarias a la buena fe y las buenas costumbres.

505 En este sentido, se ha dicho: “Por regla general, en el derecho paraguayo cuando un acto
contraviene la ley —y lo hace también, esta visto, cuando resulta inmoral- se impone la
nulidad, que como tal debe ser declarada de oficio por el magistrado, es imprescriptible y
no admite confirmacion”. MORENO RODRIGUEZ, José Antonio. Ob. Cit., pag. 75.

506 [dem, pag. 75.
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Obviamente que, en caso que el contrato no pueda subsistir sin las
clausulas que han sido declaradas como abusivas, correspondera decretar la
nulidad del contrato. Ahora bien, destacamos —una vez méas— que esta debera
ser la ultima solucion deseable, puesto que contaria los intereses del consu-
midor. Lo contrario llevaria al proveedor a establecer clausulas que traigan
consigo el decaimiento de todo el contrato, para suprimir los reclamos, so
color de su permanencia.

“Se ha sefialado incluso la posibilidad de que el empresario predis-
ponga el clausulado contractual de modo que, suprimidas las clausulas abu-
sivas, las que queden determinen la situacion no equitativa de que habla el
precepto, de manera que se provoque necesariamente la nulidad total y el
adherente se vea obligado a elegir entre soportar las clausulas lesivas omi-
tiendo su impugnacion o su invocacion, o bien soportar la ineficacia total
del contrato, con la secuela de la pérdida del bien o servicio que necesitaba

(Claveria)%7.

Ahora bien, dada la trascendencia de la consecuencia que se deriva del
control de contenido —nulidad de la clausula considerada abusiva—, lo més
aconsejable es establecer un procedimiento abreviado de acceso a la justicia
que preserve una eficaz proteccion del consumidor que se ve perjudicado

por la inclusion de contenido abusivo en el contrato que celebré de buena fe.

Asi lo preve la Ley 24.240 al establecer en su art. 53: “se aplicaran
las normas del proceso de conocimiento mas abreviado que rijan en la ju-

risdiccion del tribunal ordinario competente”.

A su vez, la norma otorga una legitimacion amplia para accionar al
respecto, no sélo al particular afectado sino también a la autoridad de apli-
cacion y al Ministerio Pablico, asi como a las asociaciones de consumido-

res, tornando la tutela de naturaleza colectiva®.

507 CLEMENTE MEORO, Mario. Ob. Cit., pag. 319.
508 |_ey 24.240, articulo 52: ““Acciones Judiciales: Sin perjuicio de lo expuesto, el consumi-
dor y usuario podrén iniciar acciones judiciales cuando sus intereses resulten afectados o
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Yendo directamente al contenido del articulo 37 de la Ley, que regula
las atribuciones del juez, como asimismo la configuracion de las situaciones
que traducen abusividad, diremos que ha encontrado aplicacion en la juris-
prudencia argentina —aunque es de destacar que no toda la que creemos re-
comendable—, que ejemplificamos a través de distintos fallos que dejan en

claro el distinto tenor de las situaciones que se presentan en la practica.

“En los contratos de formulario, las clausulas que prorrogan la juris-
diccion pueden ser consideradas como restrictivas o de renuncia de los dere-
chos del consumidor, razén por la cual, en virtud del art. 37, inciso 2 de la
Ley 24.240 (Adla, L I11-D, 4125), deben tenerse por no escritas”%.

“La clausula de prérroga de jurisdiccion inserta en los contratos de
adhesion en virtud de la cual el consumidor o usuario se somete a la juris-
diccién que le impone la empresa predisponente renunciando al propio fuero
viola la defensa en juicio, toda vez que es sabido lo costoso que resulta liti-
gar fuera del lugar de su propio domicilio, y convierte en abusiva la clausula

predispuesta, la que debe declararse nula*°.

“Por lo tanto, en los contratos de formulario, las clausulas que pro-
rrogan la jurisdiccion pueden ser consideradas, dadas ciertas circunstancias,
como restrictivas o de renuncia a los derechos del consumidor, ya que im-
portan una renuncia de derechos por parte de éste y por lo tanto deben tener-

se por no escritas. (...), con lo cual, esas clausulas se convierten en una re-

amenazados. La accion correspondera al consumidor o usuario, a las asociaciones de
consumidores constituidas como personas juridicas, a la autoridad de aplicacion nacional
o local y al ministerio publico. EI ministerio publico cuando no intervenga en el proceso
como parte, actuaré obligatoriamente como fiscal de ley. ... [Ultima parte del parrafo ve-
tada por el Decreto 2.089/93] En caso de desistimiento o abandono de la accién de las
referidas asociaciones legitimadas, la titularidad activa sera asumida por el ministerio
publico™.

509 C1 a CC Mar del Plata, Sala I, abril 1, 1997.- Gonzalez, Maria E. c. Persa S.A., La Ley,
1998-B, 170.

510 CCC Mar del Plata, Sala Il, noviembre 20, 1997. Martinelli, José A. c. Banco del Buen
Ayre. LLBA, 1998- 511.
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nuncia anticipada al derecho a la jurisdiccion que la ley no esta dispuesta a

tolerars11,

Asimismo, en otros supuestos se ha admitido la nulidad de las clausu-
las expresamente consagradas con caracter especifico, tales como las que
postulan la irresponsabilidad del predisponente, por ejemplo, de los bancos

en los contratos de cajas de seguridad®?,

Estamos en condiciones de sostener que: “La Ley 24.240 debe trans-
formarse en una plataforma estructural del Derecho Privado, desde la cual el
juez pueda extrapolar los lineamientos protectorios hacia todas las cuestio-
nes controvertidas en las que pudiera aparecer la figura del consumidor. A la
vez, sus prescripciones deben considerarse formando la linea de garantias
minimas por debajo de la cual no sea admisible la interpretacion y aplica-

cion de norma alguna que no las contengan™s®,

51 Fallo del 26-10-99 Juzgado Civil y Comercial N° 3 de Resistencia - Chaco, en autos
“Amado, Carlos José y Gomez, Nancy Edhit c/ Icatur S.A. Comp. Esturion de Montoya s/
Nulidad de acto juridico”. Confirmado en alzada por sentencia del 05-07-00 de la Camara
de Apelaciones Civil y Comercial, Sala Segunda, de Resistencia. Chaco. Argentina.

512 No es ocioso recordar que en el régimen actual, el derecho de los clientes del banco en
situaciones similares, que se rige por la Ley 24.240, se encuentra claramente tutelado (ar-
ticulos 1 inc. b), 2, 3, 37 y 38), siendo inaceptable la aplicacion de clausulas que “desnatu-
ralicen las obligaciones o limiten la responsabilidad por dafios™ (articulo 37, inc. a). CN
Fed. Civy Com. Sala I, 13/4/99 “F. c. Banco Galicia”.

513 GLIBOTA LANDRIEL, Verénica M. L. 2001. “Defensa del Consumidor: Violacion al
deber de informacion de los Bancos”. Revista Hagase Saber N° 9, Afio 1V, agosto de 2001.
Facultad de Ciencias Econémicas de la Universidad Nacional del Nordeste. Resistencia.
Chaco. Argentina.
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XIIl. INTEGRACION DEL CONTRATO

El paso siguiente a la declaracion de nulidad de una o mas clausulas
de un contrato de consumo es el de su integracion, cuando fuese necesario.

Puede presentarse el caso en que la eliminacién de una o mas clausu-
las en nada altere a las demas previsiones contractuales —como podria ser el
caso en que por la clausula desechada el consumidor se hubiere comprome-
tido a suscribir otro contrato—; sin embargo, existen muchos casos en que el
contenido debera ser integrado, a efectos de garantizar la “funcionalidad”
del negocio.

Ante esta situacion, ¢qué pautas debe seguir el magistrado, para reali-
zar dicha integracion?

Se ha dicho que “lo que debe guiar al juez es el mantenimiento del
propdsito préctico, de la finalidad subjetiva perseguida. La doctrina esta
conteste en que este elemento en el negocio no es un asunto irrelevante.
Aunque hay diferencias en cuanto a la caracterizacion de este elemento, lo
cierto y concreto es que el ordenamiento tiende a su proteccion. En los con-
tratos de consumo se ve con malos ojos la frustracién y con ello que el con-
sumidor no obtenga al bien. La finalidad defensiva de la ley se aprecia cla-
ramente en este tema al desarrollarse una serie de instrumentos que permiten
la obtencién del propdsito practico que guid al consumidor hacia la contra-
tacion™>4. “Se debe estar a favor de los efectos del contrato, de donde “las
clausulas susceptibles de dos sentidos, del uno de los cuales resultaria la
validez, y del otro la nulidad del acto, deben entenderse en el primero” (ar-
ticulo 218, inc. 3°, Codigo de Comercio.; concordante, articulo 712, Codigo
Civil Paraguayo de 1987)"5%,

514 LORENZETTI, Ricardo Luis, 1996. “Tratamiento de las clausulas abusivas en la Ley de
Defensa del Consumidor”. Revista de Derecho Privado y Comunitario, Tomo 5, pag. 171.
Santa Fe. Argentina.

515 ALTERINI, Atilio Anfbal, 1998. Contratos. Ob. Cit., pag. 416.
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Mas alla de esta directiva que sostiene la necesidad de buscar la mane-
ra en que el contrato no se frustre, el juez debe disponer de parametros con
los cuales realizar la mentada “integracion”.

En este sentido, surgen diferentes opciones: la integracion legal, con
base en el derecho dispositivo, y la “creativa” u obra del juzgador®2®,

“La cuestion que ahora examinamos, qué debe hacer un juez luego de
declarar la nulidad de una clausula, no es un tema ligero o baladi. Hemos
afirmado que en ese debate se encuentra uno de los ejes de la discusion en
orden a la labor judicial. El retroceso del Derecho del Estado, unido a un
fuerte descreimiento sobre el quehacer judicial, a una especie de “funda-
mentalismo” sobre la “economia de mercado” y su influencia en la regula-
cién de los negocios, tiene su eco o resonancia en punto a la posibilidad de
que un juez complete o integre un contrato que, previamente, ha “descom-
puesto” por aplicacion del orden imperativo. La “légica del mercado” ve en
esto un escandalo, viola la consigna del “dejar hacer”, importa una vuelta al
“intervencionismo”, se afirma; desconoce el “orden espontaneo, los proce-
sos de desregulacion, privatizacion y flexibilidad”. ¢Quién es un juez y qué
sabe, como para emprender semejante labor de “especialista” en el merca-
do?"5%7,

Ante tales cuestionamientos, debe el juez poner especial cuidado en
esta tarea que, efectivamente, altera el ejercicio de la autonomia de la volun-
tad —al menos de una de las partes, el predisponente—.

Evidentemente, los defensores del individualismo y de la economia de
mercado defienden los criterios decimondnicos de inalterabilidad de los
pactos; sin embargo en el estado actual que pone de manifiesto las tremen-
das asimetrias sociales, culturales, econémicas y, légicamente, contractua-

les, resulta necesaria la intervencion tuitiva, a fin de permitir la proteccion

516 MOSSET ITURRASPE, Jorge. 1998. “El arte de juzgar y la discrecionalidad del juez en
relacion a las clausulas abiertas”. Revista La Ley del 17/2/98, pag. 1.
517 MOSSET ITURRASPE, Jorge. 1999. Ob. Cit., pag. 36.
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del consumidor, mediante la eliminacion de las clausulas vejatorias y la
consecuente integracion, que posibilite el cumplimiento del fin del contrato.

Ahora bien, esta posibilidad de revision e integracion del contrato —
que produce la pretendida “inestabilidad de las relaciones juridicas y eco-
noémicas”- ha sido incorporada al Derecho argentino en ocasion de la refor-
ma introducida al Cddigo Civil, mediante Ley 17.711, de 1968. En aquel
caso, referido expresamente a su posibilidad ante la “excesiva onerosidad
sobreviniente”, incorporando el instituto de la teoria de la imprevision. Ob-
viamente, en aquel momento esta innovacion generd rios de tinta en la doc-
trina argentina, discutiendo a favor y en contra de su inclusién. El tiempo,
que es un sabio consejero, demostré la utilidad del instituto, principalmente
ante las lamentablemente reiteradas “crisis 0 emergencias econémicas”, que
han puesto al borde del abismo la capacidad del Derecho para responder
adecuadamente a estos cimbronazos. En esos casos, tuvo destacada actua-
cion el Poder Judicial para resolver, a veces en forma creativa e innovativa,
las diversas problematicas que se presentaran, restableciendo el equilibrio
contractual perdido.

Entonces, luego de haber basado su mirada en las “normas prohibiti-
vas”, que han determinado la declaracion de nulidad de una o més clausulas
contractuales, ante la necesidad de integrar el contrato; en primer término, el
juez debera analizar si es factible hacerlo mediante una lectura sistémica e
integradora, es decir recurriendo a la “autonomia de la voluntad de las mis-
mas partes”, que establecieron un contexto —el contenido de todo el contra-
to— de donde tal vez pueda inferirse cual fue su intencion respecto del tema
en cuestion.

Si esto no fuere posible, debera el juez recurrir a las normas supleto-
rias, correspondientes al tipo contractual de que se trate —en el caso de con-
tratos nominados— o a los de tipos que puedan ser aplicados por analogia —
en el de los innominados—y, a partir de alli a fin de determinar la integra-
cién buscada. Si a pesar de ello, eso no resulta aplicable, debera remitirse a

los “principios generales del Derecho”, principalmente a la “buena fe”, co-
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mo paradigma de conducta para cualquier sujeto que intervenga en una rela-
cion contractual.

Existe parte de la doctrina que sostiene que la Unica direccidn en que
puede actuar el juez es en el de “reducir” las clausulas lesivas que se detec-
ten. “Y precisamente, un &mbito en el cual la aplicacién de la técnica ha sido
seriamente cuestionada es el de la contratacion sobre la base de clausulas
abusivas, incorporadas a través de condiciones generales predispuestas. Jus-
tamente porque no cualquier condicion general es susceptible de reduccion,
maés aun, la mayoria de ellas no son susceptibles de técnica semejante. Pen-
semos en las clausulas ¢ y b, del articulo 37 de la ley 24.240: ;cdémo reducir
las “desnaturalizaciones” de las obligaciones o las limitaciones de responsa-
bilidad?; ;como las renuncias o restricciones de los derechos del consumi-
dor? Mas que reducir, como consecuencia de la nulidad, parece procedente
“dejar de lado”, excluir u omitir clausulas semejantes. O bien sustituir-
las*8, que es la solucion que propone la Ley 24.24075%°,

Como ya mencionaramos, en primer término, debera recurrirse al “to-
do” del mismo contrato, a efectos de encontrar alli mismo la guia para reali-
zar la integracion. Si ello no es posible, remitirse a las normas correspon-
dientes al contrato —tipico o aplicable por analogia—, que forman parte del
derecho dispositivo —supletorio— y que, al haber resultado nula, por abusiva
la clausula —que nominalmente expresaba la voluntad en contrario — resulta
plenamente valido en su aplicacion, puesto que, justamente, estd previsto
para el caso que no hubiese acuerdo que lo descartara y, en este caso, hubo,
pero desaparecié ““ad nuttum”. Estas normas tienen el caracter de supleto-
rias, y como tal deben ser aplicadas.

“El Derecho dispositivo es un deber ser; un modelo que el legislador
considera razonable y suministra a las partes para que lo tomen en cuenta.

No es obligatorio, pero es razonable o se supone que debe serlo”5%,

518 [dem, pag. 39.
519 Ver articulo 37, in fine de la Ley 24.240.
520 | ORENZETTI, Ricardo Luis. 2003. Consumidores. Ob. Cit., pag. 246.
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Cabe aclarar que las normas de derecho dispositivo, en este caso parti-
cular, se tornan un derecho semi-imperativo, teniendo presente su aplicabi-
lidad para el caso de declaracion de nulidad de alguna clausula. Resulta una
buena opcidn, teniendo presente las particulares asimetrias en el poder de
negociacion, de donde surge que no ha existido “voluntad comun”, por lo
que, eliminada la pretension abusiva, deberd entenderse que nadie se ha
pronunciado al respecto.

En el caso que esta normativa supletoria no sea suficiente, el juez de-
bera integrar el contrato conforme a lo que disponen los Principios generales
del Derecho.

Pasando, ahora, a la consideracion del tratamiento de este tema en la
Ley de Defensa del Consumidor argentina, y recordando el texto ya expues-
to de su articulo 37, Gltima parte, surge claramente que prevé, directamente,
la “nulidad” de la clausula, es decir que no admite posibilidad de convalida-
cion, cuando expresa: ““Sin perjuicio de la validez del contrato, se tendran
por no convenidas™ y en el altimo parrafo dice: “Cuando el juez declare la
nulidad parcial, simultaneamente integrara el contrato, si ello fuere necesa-
rio”. De esta lectura se desprende que la Ley 24.240 ha optado por la nuli-

dad, de caréacter parcial, toda vez que ello resulte posible.
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XIV. CONVENIENCIA DE LA ELABORACION DE UN CATALOGO DE CLAUSU-
LAS ABUSIVAS

Traemos nuevamente a colacion, las previsiones del articulo 37 de la
Ley 24.240, de cuya lectura se desprende que, adoptando un criterio amplio,
incluye solo tres incisos, descriptivos de las clausulas que considera abusi-
vas; asi:

a) las clausulas que desnaturalicen las obligaciones o limiten la
responsabilidad por dafios;

b) las clausulas que importen renuncia o restriccion de los de-
rechos del consumidor o amplien los derechos de la otra parte;

c) las clausulas que contengan cualquier precepto que imponga
la inversion de la carga de la prueba en perjuicio del consumidor.

Estos supuestos contemplados en la Ley resultan generales en su re-
daccién, a diferencia del criterio sustentado por otros cuerpos legislativos,
tales como el Cddigo del Consumidor brasilefio®?!, la Ley de Proteccion del
Consumidor y el Usuario paraguayos®?, la Ley de Defensa del Consumidor
uruguaya®?®, o la Directiva de la Comunidad Econémica Europea 13/93,
que prefieren una mayor precision al enumerarlos.

Podria destacarse que el articulo en comentario contiene, en rigor de
verdad, sélo parte del inciso a): ““las clausulas que desnaturalicen obliga-
ciones”; y el inciso b) “las clausulas que importen renuncia o restriccion
de los derechos del consumidor o amplien los derechos de la otra parte”
que responden a la tipologia del sistema de clausulas abiertas, que importa
la ventaja representada por el hecho de que en ellas puede subsumirse casi
cualquier situacion que se considere lesiva para el consumidor.

Ahora bien, como contrapartida, toda la actividad tendiente a su carac-

terizacion, inclusion y posterior aplicacién de la sancién correspondiente

521 Cédigo de Defensa del Consumidor brasilefio, articulos 51 y 53.
522 |_ey de Proteccion del Consumidor y del Usuario paraguayos, articulo 28.
523 ey de Proteccion del Consumidor uruguaya, articulo 31.
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queda exclusivamente librada a la actividad y arbitrio jurisdiccional, con el
consecuente riesgo de la aplicacion de diversos criterios al respecto.

Tanto la segunda parte de su inciso a) “las clausulas que limiten la
responsabilidad por dafios™, cuanto el inciso c) “las clausulas que conten-
gan cualquier precepto que imponga la inversion de la carga de la prueba
en perjuicio del consumidor™, establecen supuestos especiales de clausulas
abusivas.

En el caso de los otros tres paises integrantes del MERCOSUR, todos
incluyen clausulas amplias, pero agregan listas, de distinto alcance, cosa que
no ha hecho la ley 24.240, salvo que se considere que tuvo la intencion de
establecer una limitada a los dos supuestos ya anotados —intencién que con-
sideramos como poco probable-.

En definitiva, “en el microsistema de las relaciones de consumo po-
demos distinguir: 1) Los standards o principios de la buena fe (articulo 37,
inc. C) y de la equidad o justicia contractual, en concreto, del decreto regla-
mentario. 2) Las clausulas abiertas o generales, que contienen también
prohibiciones genéricas, como las que vedan la “desnaturalizaciéon de las
obligaciones” o la “renuncia o restriccion de los derechos”; y 3) Las clausu-
las precisas 0 concretas, como son las atingentes a “limitacion de la respon-
sabilidad por dafios” o las que “inviertan la carga de la prueba™%%,

Analizaremos, ahora, brevemente, cada parte de las previsiones reali-
zadas por el articulo 37 de la Ley 24.240, respecto del establecimiento del
caracter abusivo de las clausulas contractuales. Asi:

1) Las clausulas que desnaturalicen las obligaciones o limiten
la responsabilidad por dafios.

Comenzaremos por aquellas que “desnaturalicen las obligaciones”.
¢A qué se refiere la Ley cuando utiliza el término ““desnaturalizar”? Se ha
opinado que “el término tiene un sesgo aristotélico un poco desusado en la

ciencia actual, ya que la “naturaleza” de las cosas es bastante inasible. De

524 MOSSET ITURRASPE, Jorge. 1999. Ob. Cit., pag. 28.
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todos modos el sentido es el que se deriva de la “communis opinio”, y su-
pone que hay algo “natural” que se deforma en el caso; lo “natural” es usado
en sentido de “normal” y, concretamente se hace referencia al modelo que
patentiza el derecho dispositivo™®?°.

En el caso de los contratos de consumo, lo “natural” o “normal” seria
aquello que resulte del reflejo del derecho dispositivo, que es aquel que el
“sistema juridico” ha considerado en tal carécter y que, en caso de nulidad
de una clausula, serd tomado en cuenta a los efectos de la integracion del
contrato.

Pasando ahora a considerar a las clausulas que ““limiten la responsabi-
lidad por dafios”, no ameritan mayor comentario puesto que resulta de toda
obviedad que cualquier tipo de limitacion de responsabilidad por dafios re-
sultara inequitativa y dafiosa para la otra parte. Constituye un modo subrep-
ticio de trasladar los riesgos propios de la actividad empresaria, a la “parte
débil” del contrato.

En este caso resulta interesante destacar que es el proveedor quien esta
en mejores condiciones de prevenir el dafio, atento su caracter de experto, y
también quien recibe los beneficios de la actividad que lleva a cabo. Enton-
ces resulta intrinsecamente injusto pretender transferir sus pérdidas.

Resulta patente que son miles las argucias a que recurren los provee-
dores para intentar deslizar estas clausulas dentro del texto predispuesto, de
la manera méas disimulada y engafiosa; es por ello menester poner especial
cuidado en su deteccién y anulacion, aplicando los principios generales del
derecho de dafios —hoy centrado en el interés de la victima-—.

2) Las clausulas que importen renuncia o restriccion de los de-
rechos del consumidor o amplien los derechos de la otra parte.

Este inciso se explica por si solo, en cuanto la alteraciéon de los céno-
nes de distribucion de derechos y obligaciones entre las partes debe respon-

der a un criterio de equidad, teniendo presentes las particulares circunstan-

525 | ORENZETTI, Ricardo Luis. 2003. Consumidores. Ob. Cit., pag. 246.
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cias de desigualdades que existen en este tipo de contratacion. Igualmente
que en el caso de las clausulas restrictivas de responsabilidad, se presentan
con mil rostros diferentes y, lamentablemente, forman parte de la mayoria
de los clausulados generales que existen en el mercado, en Argentina.

Sin embargo, en este caso, la costumbre no puede, bajo ningin punto
de vista, resultar generadora de derechos; cuando la costumbre es ““contra
legem” —entendiendo como tal la que contraria el sistema juridico en sentido
amplio—, debe ser ignorada y continuar en la aplicacion de las disposiciones
legales, que defienden el sentido social del Derecho.

3) Las clausulas que contengan cualquier precepto que impon-
ga la inversion de la carga de la prueba en perjuicio del consumidor.

Esta limitacion de caréacter procesal resulta particularmente injusta en
el caso de los reclamos derivados de relaciones de consumo. Ello es asi
puesto que es el empresario quien siempre tiene mejores posibilidades de
probar, disponiendo del conocimiento y la informacién sobre todos los as-
pectos de la cosa o servicio que pone en el mercado; en cambio, el consumi-
dor —que ademas en este caso es la victima que intenta reclamar su derecho—
estd absolutamente disminuido en sus potencialidades probatorias.

Lo légico es que quien reclama acredite el hecho dafioso, el dafio cau-
sado, y el nexo causal. Las actuales corrientes doctrinarias y jurisprudencia-
les sostienen que la carga de la prueba debe ser tomada en sentido dindmico,
obligando a ambas partes a actuar cooperativamente, dejando a cargo de
quien se encuentre en mejores condiciones de hacerlo, el aporte de los ele-
mentos de conviccion. Debera aplicarse, también a este tipo de relaciones.

Abandonando el texto de la Ley, y continuando con la caracterizacion,
tal vez merezcan una mencion las llamadas “clausulas sorpresivas”, que
podemos definir como aquellas que contrariando el principio de la buena fe
y los usos vigentes, incluyen disposiciones insélitas que resultan absoluta-
mente ajenas al objeto del contrato al cual acceden. Resultan de particular

peligrosidad, atento que pueden pasar absolutamente inadvertidas, teniendo
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en cuenta la absoluta disparidad con el negocio tenido en miras por las par-
tes.

También pueden traerse a colacion las denominadas “clausulas enga-
fiosas”, que son aquellas que “por su tamafio, forma de presentacion o lugar
donde se las ubica queda claro el engafio ante la “marafa tipografica”, tanto
con respecto al contenido real del acto, como en relacion a la forma utilizada
para disimularlo (maquillaje)”2®.

Pasando, ahora, al tratamiento de la conveniencia de establecer catalo-
go de clausulas abusivas, volcados en “listas negras o grises”, diremos que
existen los sistemas mas diversos, como ya adelantdramos. En la mayoria de
los casos existen “listas negras”, que implican la nulidad de la cualquier
clausula alli mencionada, cuando fuera reproducida en un contrato; y, en
algunos, también “listas grises”, que implican la anulabilidad —a criterio del
juez— de las clausulas que se incluyen en éstas. En general, se considera a
las listas como de carécter enunciativo, ejemplificativo, a fin de no impedir
la inclusion de otros casos no previstos en forma expresa.

Estimamos que el sistema mixto, que combina las previsiones genera-
les, abiertas —que constituyen standards o principios— enunciadas en un ar-
ticulo, con la existencia de listas —s6lo negras o negras y grises— resulta el
método mas apropiado, en el entendimiento que a través del antedicho me-
canismo se asegura un mayor nivel de protecciéon para los consumidores,
minimizando la posibilidad de errores en la aplicacion de sanciones, basados
en disparidad de criterios de apreciacion de las clausulas sometidas a estu-
dio.

Creemos que, en todos los casos que se incluyan, las listas deben ser
de caracter enunciativo —numerus apertus—, cada cual con el tipo de sancion
que se prevea, permitiendo, de ese modo, la incorporacion de otras situacio-
nes no previstas, cuando a criterio del juez resulte conveniente. A efectos

que este caracter no se torne en un beneplacito para la incorporacion de

526 ORDOQUI, Gustavo. 1997. La defensa del Consumidor en el marco de la Integracion
Regional. Editorial Lapsus. Montevideo. Uruguay.
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cualquier supuesto, opera como un limite ético, filosofico, axiolégico y juri-
dico el establecimiento de las clausulas abiertas, generales, de claro caracter
principista.

Consideramos mas ajustada y operativa esta Ultima opcion, atento la
precision en la descripcion casuistica y la mayor facilidad para su aplicacion
por el juez, en caso de resultar necesario. Nos referimos, obviamente, al
ambito delimitado para esta investigacion, es decir a la alternativa que esti-
mamos mas apropiada para la Republica Argentina, y para este momento
particular del desarrollo y expansion de esta disciplina en nuestro pais.

Fundamentamos esta posicion en la escasa difusion y aplicacion que
tiene, aun, el Derecho del Consumidor en nuestro medio. Resulta facil de-
tectar —de la simple lectura de jurisprudencia que resuelve casos de consu-
mo- la escasez de planteos que realicen el enfoque desde la normativa de la
Ley 24.240 y sus complementarias; asi como de sentencias que fundamen-
ten el fallo en aquélla.

Aln podemos observar muchos casos resueltos a través de las disposi-
ciones del Codigo Civil; de los antiguos —y no por ello fuera de uso— princi-
pios generales del Derecho, tales como la buena fe, la doctrina de los pro-
pios actos; de figuras de corte moralizador como el abuso del derecho o la
lesion; en lugar de aplicar el texto legal especifico o los principios propios
de esta modalidad contractual, como el “in dubio pro consumatore”, o
*““contra proferentem”, de especial pertinencia en el tema que nos ocupa.

Otras sentencias se dictan apelando a disposiciones de raigambre
constitucional —como el caso de la prorroga de jurisdiccion que se considero
que afectaba el derecho de defensa en juicio (que logicamente, siempre
constituye la ultima ratio)— en lugar de establecer que estaba encuadrada en
las disposiciones del articulo 37, inciso b) de la Ley 24.240, ya citado.

En el mismo sentido que la posicion que sustentamos, se ha dicho:
“No dudamos en adherir a un “sistema mixto”, construido sobre la base de
standards o principios y de prohibiciones concretas. Descreemos de la sola

vigencia de “listas negras”, abiertas o cerradas, en la medida en que la des-
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treza para burlarlas es conocida, aunque pueda luego hablarse de un “fraude
a la ley”. (El fraude a la ley se produce cuando, con base en una norma ge-
neral —como la de la autonomia de la voluntad—, se busca un resultado que
no es el prohibido, pero gque es si semejante 0 muy parecido al vedado. Una
interpretacion restrictiva posibilita este fraude; una amplia o extensiva lo
impide). Cerrar el listado nos parece absurdo, y meramente abrirlo, sin la
complementacion de pautas generales o principios, no nos parece eficaz. ...
Porque equivale a “dar rienda suelta” a la imaginacién de los “asesores de
empresa”, ciegos al interés general, a la solidaridad y a la buena fe negocial,
s6lo preocupados por el lucro o las ventajas econémicas; prohibida una
clausula se crea o incorpora otra que persigue objetivos parecidos. Confia-
mos en el rol del juez, en su sagacidad para descubrir las clausulas abusivas
—exageradas, leoninas, aprovechadoras, espinosas, excesivamente onerosas,
sorpresivas 0 subrepticias— pero creemos que no podra cumplir esa impor-
tante tarea si no se le otorgan ejemplos claros —prohibiciones especificas—y
herramientas idéneas, como son las “clausulas abiertas” o los “principios
generales™ %%’

Podemos mencionar en aval a nuestra postura, un antecedente cercano,
la Resolucién Numero 26, del 13 de agosto de 2003, de la Secretaria de
Coordinacion Técnica del Ministerio de Economia y Produccién de la Na-
cion, a través de la cual se especifica un conjunto de clausulas que son con-
sideradas abusivas. Esto pone de manifiesto que se ha considerado conve-
niente incorporar una lista de clausulas, a manera ejemplificativa, como me-
dio de facilitacion de la tarea del intérprete.

Todo lo expuesto avala la conviccion acerca de la conveniencia de la
incorporacién de un catalogo de clausulas que sean consideradas abusivas
por la Ley. Proponemos que revista el caracter de “lista negra” —de nulidad
absoluta, sin valoracion—; que la declaracion de nulidad sea parcial —referida

solo a la o las clausulas lesivas—, y que, para el caso de ser necesario, el juez

521 MOSSET ITURRASPE, Jorge. 1999. Ob. Cit., pag. 29.
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integre el contrato, conforme el orden que expusiéramos en este mismo tex-
to, siempre dentro del marco axiologico de los Principios Generales del De-
recho.

Para que esto sea posible, resultara necesario, también, reformar el
texto del articulo 37 de la Ley 24.240, en lo que refiere a los incisos que
definen la calidad de abusivas de las clausulas, con el objeto de determinar,
real y Unicamente, supuestos de carécter general, enviando los particulares

al catdlogo antes mencionado, en caso de corresponder.
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XV. PROPUESTA DE MEDIDAS PREVENTIVAS PARA EVITAR LA INCLUSION
DE CLAUSULAS ABUSIVAS

Las medidas preventivas para evitar la inclusion de clausulas abusivas,
en el ambito de la Republica Argentina estan previstas en el texto de su ac-
tual normativa. Tal vez s6lo sea conveniente recordarlas, con el fin de lla-
mar la atencién acerca de su implementacion o la mejora de la que ya existe.

Asi, podemos referirnos:

a. Al “Control administrativo previo”, que ya desarrollaramos, y
que estimamos puede ser profundizado y perfeccionado en su aplicacion.
Obviamente, resulta una cuestion de politica econdémica y juridica la deci-
sion de fortalecer estos ambitos de control, atento las derivaciones que ello
puede traer consigo.

El ejercicio real y efectivo de esta supervision podria generar malestar
en aquellos empresarios que “calculan sus costos y beneficios” descontando
la aplicacion de clausulas vejatorias. Ahora bien, estos empresarios perjudi-
can, mas alla del consumidor, a sus colegas, respecto de quienes ejercen una
competencia desleal. Es decir que la conducta resulta disvaliosa desde dis-
tintos puntos de vista —tal vez hasta del fiscal—, razon por la cual la decision
de combatirla podria formar parte perfectamente de casi cualquier “plan
politico”. Resulta parte de la necesidad acuciante de moralizacion de las
instituciones y actividades que vive nuestro pais y la mayoria de los de
América Latina.

b. Otra de las acciones propuestas esta relacionada con la inten-
sa “difusién de los derechos del consumidor”, puesto que ello podra permitir
su conocimiento y posterior reclamo y aplicacion, generando un respeto
impuesto desde el mismo destinatario de aquellos. En tal sentido, propone-
mos la necesidad de implementacién de amplias campafas de difusion, me-
diante las mas diversas herramientas, sumando a los medios de comunica-
cion masiva, con tanta llegada a los “ciudadanos comunes”.

Creemos necesaria la implementacion de campafias de concientizacion

acerca de los Derechos del Consumidor, a través de la implementacion de lo
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expresamente indicado en el articulo 42 de la Constitucion Nacional y 60 de
la Ley 24.240, que lo ponen a cargo del Estado, puesto que ello permitiria al
sujeto pasivo la deteccion de dichas condiciones lesivas y su consecuente
reclamo.

VVemos conveniente perseguir la consecucion de los fines propuestos
en el articulo 61 de la Ley de Defensa del Consumidor, en la educacion que
se brinde al consumidor por parte del Estado.

Consideramos que instituciones de carécter publico, como las escuelas
en todos los niveles, las universidades; asi como organizaciones no guber-
namentales, mas alla de lo expresamente dispuesto por el Estado Nacional,
Provincial o Municipal, deben contribuir en esta difusion y en la formacion
del ciudadano en un tema tan sensible como el de la defensa de estos dere-
chos que consideramos esenciales, que son los atinentes a la contratacion,
desde la posicion de quién se encuentra en inferioridad de condiciones para
negociar, exigir y reclamar.

Estimamos beneficioso promover, también, desde los &mbitos de edu-
cacion formal y no formal, la responsabilidad de los ciudadanos-
consumidores, a efectos que el aspecto protectorio de éste no mute en una
desproteccion o discriminacion negativa en perjuicio de los productores,
respetando el equilibrio en el sinalagma.

c. Dentro de la misma linea, se encuadra la implementacion del
mandato constitucional —repetido en la Ley 24.240-, de brindar educacion al
consumidor, a cargo —principalmente— del Estado.

Este aspecto va mas alla de la simple informacion, importa “forma-
cion”, capacitacion, para constituir ciudadanos-consumidores que actuen
con responsabilidad como tales —desechando la postura del ““cuasi-
incapaz”-. Ello no obviaré su debilidad, pero la atenuard, de modo de per-
mitir el real ejercicio de sus derechos y obligaciones.

d. Resulta imprescindible la agilizacion y fortalecimiento de la
aplicacion de métodos alternativos de resolucion de conflictos en el ambito

del Derecho de Consumo, a efectos de posibilitar la generalizacion de los
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reclamos y su pronta solucién. En este ambito, resultaria interesante la im-
plementacion efectiva de un Sistema Nacional de Arbitraje de Consumo,
con extension a todo el pais y, aun, por delegacion a las Municipalidades,
como un modo de acercar el acceso a la solucion de disputas, al consumidor,
en una aplicacion del principio de “igualdad ante la ley”, que realmente im-
porta una igualdad en el acceso a su posibilidad de aplicacion.

e. El fomento a la creacion de Asociaciones de Consumidores,
legalmente constituidas, constituye una deuda pendiente para el Estado y
para la poblacion misma. Mediante la educacion que se brinde al consumi-
dor, éste tomard conciencia de la importancia de asociarse, para defender
sus derechos, y del poder tremendo que le otorga actuar “en bloque”, permi-
tiéndole “torcer” las voluntades lesivas de los Empresarios inescrupulosos.

La auto gestion de sus reclamos y la posibilidad de negociacion y
composicion que otorga la institucionalidad de una Asociacion de Consumi-
dores trae, como beneficio agregado, la posibilidad de iniciacion de “accio-
nes de clase”, que producen una notoria economia procesal y material.

f.  Otro aspecto a tener en cuenta es el de los gastos que implica
cualquier reclamo que pretende realizar el consumidor; es por ello que el
establecimiento de la gratuidad inicial de las actuaciones ante la justicia, en
esta materia, resultaria un elemento mas para permitir el definitivo arraigo
de este particular Estatuto y de sus principios tuitivos. Evidentemente, esta
gratuidad se convertird en definitiva, en caso de prosperar el reclamo del
consumidor. Ahora bien, para el caso de reclamos infundados, éste debera
ser condenado por su actuar malicioso.

En tal sentido, el proyecto de Ley presentado por los diputados Stella
Maris Cordoba y otros, ya referido, en su articulo 20 propone la sustitucion
del articulo 53 de la Ley 24.240, incluyendo el parrafo que dice: “... Las
actuaciones judiciales que se inicien de conformidad con la presente ley en
razon de un derecho o interés individual gozaran del beneficio de justicia
gratuita. La parte demandada podré acreditar la solvencia del consumidor

mediante incidente, en cuyo caso cesara el beneficio. En todos los casos los
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jueces, al imponer costas, lo harén evaluando la proporcionalidad del mon-
to del juicio y los costos del proceso con la capacidad econémica de las
partes”. En el articulo 22 plantea la sustitucion del articulo 55 de la Ley,
incorporando el siguiente texto: “... Las acciones judiciales iniciadas en
defensa de intereses de incidencia colectiva cuentan con el beneficio de
justicia gratuita y estan exentas del procedimiento de mediacién previa
obligatoria, asi como de otros gastos o tramites previos a la promocion de
aquéllas”.

Consideramos, por tanto, que la imposicion del carécter gratuito —al
menos en su estadio inicial- del acceso del consumidor a la solucion de sus
conflictos, puede resultar coadyuvante par a la efectiva vigencia de estos
derechos.

g. También sugerimos la profundizacion de las investigaciones
sobre el tema, desde distintos ambitos —educativos, del sistema de ciencia y
técnica, del empresario, de las asociaciones de consumidores—, con el objeto
de esclarecer la problemaética con mas precision y proponer soluciones via-
bles.

En este sentido, quizé resulte conveniente la particularizacion por
sectores o actividades, priorizdndose aquellas en que se vislumbren mas
inconvenientes. “La doctrina argentina ha comprendido, luego de unos afios
de exposicién generalizada sobre “clausulas abusivas”, que el anélisis ad-
quiere particular importancia y utilidad si se lo concretiza a través de areas
de la contratacién. Y es asi como, en los Gltimos afios, han aparecido inves-
tigaciones sobre “clausulas abusivas” en el &mbito de los negocios banca-
rios, de la medicina prepaga, de los contratos de ahorro con fines determina-
dos, de las vacaciones combinadas, de las tarjetas de crédito, del tiempo
compartido, del transporte multimodal y otros. Ocurre que cada negocio

tiene sus especificidades y sus posibilidades de abuso o aprovechamien-
t0"528.

528 [dem, pag. 40.
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Como es facil observar, los medios estan previstos y dispuestos; sélo
falta la decision de “tomar el toro por las astas”, poner al Estado al servicio
de la implementacion de estas medidas preventivas, y sumar las voluntades
de los interesados, en “hacerse cargo” de la porcién que les compete, como
ciudadanos responsables, solidarios y participativos.
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XVI. PROPUESTA DE MEDIDAS CORRECTIVAS PARA APLICAR EN CASOS EN
QUE SE DETECTE LA INCLUSION DE CLAUSULAS ABUSIVAS

Como medidas correctivas para aplicar en casos en que se detecte la
inclusion de clausulas abusivas, en la Republica Argentina, proponemos la
profundizacion de las medidas que ya se encuentran vigentes; como la apli-
cacion de sanciones administrativas, a cargo del 6rgano de aplicacion; o del
control de contenido, ya previsto en la Ley 24.240, adicionando las sugeren-
cias que se realizan en el curso del presente estudio.

En lo que refiere a la aplicacion de sanciones administrativas, sugeri-
mos se establezca una politica de firme control por parte de la autoridad de
aplicacion, en dos Ordenes: con caracter previo, como ya sefialamos, y con
espiritu sancionatorio, al aplicarse ejemplificadoras medidas a aquellos em-
presarios que, abusando de su posicion dominante, incluyan clausulas abu-
sivas en la contratacion con consumidores, perjudicando seriamente al orden
juridico-econémico preestablecido.

En otro ambito, seria conveniente recomendar a los jueces la profun-
dizacion de la aplicacion de las disposiciones de la Ley que determinan la
nulidad para las clausulas abusivas. Cabe destacar que esta nulidad es de
pleno derecho y, por tanto, trae consigo la posibilidad de su declaracion de
oficio, sin sustanciacion alguna —al menos en aquellos casos en que la trans-
gresion resulte flagrante— actuando el juez como custodio del “orden publico
econoémico”.

Resulta necesario el compromiso de los jueces en esta defensa, como
un engranaje de lo que consideramos un sistema mas justo y equitativo para
toda la comunidad. Recordemos que las mayores inequidades, en la aplica-
cién de clausulas abusivas, se presentan en los casos en que el consumidor
resulta mas vulnerable, mas necesitado y, por tanto, mas debil. Es mision
del Poder Judicial contribuir, con el rigor en la aplicacion de las leyes, en el
logro de la justicia y la paz social.

El fortalecimiento de medios alternativos de resolucion de conflicto

resulta de vital importancia para la efectiva vigencia de estos derechos, aten-
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to su facil acceso, la prontitud de sus soluciones, y la posible gratuidad de
las actuaciones ante dicho ambito. Igualmente, el estudio del desarrollo
efectivo de un Sistema Nacional Arbitral de Consumo, que consideramos
seria positivo, excede con creces la tematica delimitada para el abordaje de
este estudio. De cualquier modo, resulta de sumo interés para otra investiga-
cion.

Como medida innovadora, se propone la creacion, en el &mbito de la
autoridad de aplicacion, de un “Registro de proveedores sancionados por la
inclusion de clausulas abusivas en sus condiciones generales de la contrata-
cién”, tanto en el ambito administrativo como judicial, debiendo implemen-
tarse reglamentariamente: a) en qué supuestos correspondera la inscripcién
y en cuales la inclusion en la lista de publicacion masiva; b) las normas para
su funcionamiento y c) establecer los mecanismos de comunicacion con los
Poderes Judiciales con competencia en el &mbito del consumo, en todo el
territorio de la Nacion.

Este registro sera de consulta publica y gratuita para los consumido-
res, los proveedores y las asociaciones que los agrupen.

Serd funcion de este registro, mas alla de la simple inscripcion de los
sancionados, y conforme la reglamentacion que oportunamente se dicte, la
publicacion de una némina de los proveedores que hayan sido objeto de

dicha sancién.
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XVIl. PROPUESTA DE REFORMA DEL ARTICULO 37 DE LA LEY 24.240

Como ya manifestaramos, el articulo 37 de la Ley 24.240 adolece de
alguna “desprolijidad legislativa”, que proponemos enmendar mediante una
reforma a su texto, Unicamente en el parrafo correspondiente a la enumera-
cién que determinan la condicién de lesiva de una clausula.

Consideramos que las hipdtesis propuestas abarcan con mayor ampli-
tud, pero a la vez precision, los distintos “continentes” en que podran sub-
sumirse los supuestos concretos que se presenten, y excedan el catalogo de
clausulas, que se propone en el capitulo siguiente, con caracter de “lista ne-
gra”.

El texto propuesto para la primera parte del articulo 37 de la Ley
24.240, es el siguiente:

“Interpretacion: Sin perjuicio de la validez del contrato, se tendréan
por no convenidas las clausulas que:

1.- Amplien los derechos del productor o limiten los que correspon-
dan al consumidor.

2.- Restrinjan obligaciones del productor.

3.- Impidan o limiten el derecho de defensa del consumidor.

4.- Contradigan el plexo normativo vigente en la materia.

Consideramos que en estos enunciados se encuentra previsto un am-
plio espectro de situaciones que tornan abusiva una clausula contractual y
que puede ser utilizado como pardmetro para la estimacion de tal caracter,

ante cada caso particular sometido a estudio.

233

Maria Laura Estigarribia Bieber




Las cldusulas abusivas en la contratacién con consumidores en la legislacion argentina

XVIIl. CATALOGO DE CLAUSULAS ABUSIVAS PROPUESTO PARA SU INCLU-
SION EN LA LEY DE DEFENSA DEL CONSUMIDOR ARGENTINA

Se ha elaborado un catalogo de clausulas abusivas, que se propone in-
corporar a la Ley 24.240, en caracter de “lista negra”. Sus fundamentos ya
han sido expuestos, por lo que en el presente capitulo nos limitaremos a pre-
sentar el texto propuesto.

Articulo 37 bis:

“A los efectos de esta Ley, se consideraran abusivas las clausulas
que:

1. Permitan la falta de correspondencia entre las prestaciones a
efectuar y las indicaciones, especificaciones o0 muestras realizadas o exhi-
bidas durante la contratacién o la publicidad que se hiciere del producto o
servicio objeto de la prestacién debida.

2. Resulten de caracter sorpresivo.

3. Concedan al proveedor la facultad de obrar en nombre o
sustitucion del consumidor.

4. Certifiquen conocimientos de las partes relativos al contrato,
sea en aspectos juridicos, sea en cuestiones materiales

5. Autoricen al proveedor a poner fin a un contrato de duracién
indefinida, sin notificacidn previa, en forma fehaciente, al consumidor, con
antelacion razonable.

6. Permitan al proveedor fijar o alterar unilateralmente el
tiempo de vigencia o la fecha de cumplimiento de las obligaciones pactadas
en el contrato.

7. Establezcan la posibilidad de rescision unilateral incausada
a favor del proveedor, sin conceder un derecho correlativo para el consu-
midor.

8. Faculten al proveedor a establecer unilateralmente incre-
mentos de precios o alteraciones en las condiciones o importes de las obli-
gaciones a cargo del consumidor, sin necesidad de aceptacion por parte de

éste.
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9. Permitan al proveedor establecer o modificar unilateralmen-
te el contenido de las prestaciones debidas tanto por su parte como por el
consumidor.

10. Supediten la entrada en vigencia del contrato a un acto uni-
lateral de aceptacion por el proveedor, mientras que a la voluntad del con-
sumidor se la considere irrevocablemente expresada con anterioridad, sal-
VO autorizacion legal expresa.

11. Determinen que cuando el consumidor se encuentre en mora,
el proveedor pueda compensar haciendo uso de sumas de dinero que tenga
en su poder como consecuencia de otro contrato o de la provision de otro
producto o servicio, salvo que ésta se encuentre autorizada por norma legal
expresa, en cuyo caso el proveedor debera informarlo al consumidor en el
contrato.

12. Condicionen el ejercicio de la facultad de resolucion con-
tractual por el consumidor, a la previa cancelacion de las sumas adeudadas
al proveedor.

13. Establezcan a favor del proveedor la facultad de estipular el
precio en el momento de la entrega del bien o servicio, o de aumentar el
precio final sobre el convenido, sin que en ambos casos existan razones
objetivas o sin reconocer al consumidor el derecho a rescindir el contrato si
el precio final resultare muy superior al inicialmente estipulado. Lo esta-
blecido en el parrafo anterior se entendera sin perjuicio de la adaptacion
de precios a un indice, siempre que sea legal y que en el contrato se descri-
ba explicitamente el modo de variacion del precio.

14. Manifiesten la imposicién de renuncias del consumidor a la
entrega del documento acreditativo de la realizacion del negocio.

15. Autoricen al proveedor la realizacion de propuestas al con-
sumidor, por cualquier tipo de medio, sobre una cosa o servicio que no ha-
ya sido requerido previamente y que genere un cargo automatico en cual-
quier sistema de débito que obligue al consumidor a manifestarse por la

negativa para que dicho cargo no se efectivice.
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16. Establezcan que el silencio del consumidor sera considerado
como aceptacién de cualquier modificacidn, restriccién o ampliacion de lo

pactado en el contrato.

17. Impongan contratos adicionales, ajenos al objeto de la con-
tratacion.
18. Limiten a sujetos determinados o listas restrictivas, la posibi-

lidad de realizar contratos conexos.

19. Apliquen, incausadamente, intereses que exceden en mas del
100%, la tasa fijada por el Banco Oficial, vigente al momento de celebra-
cion del contrato.

20. Consagren a favor del proveedor la posibilidad de transferir
su posicion contractual, o las obligaciones o garantias a su cargo, sin
acuerdo del consumidor.

21. Eximan o restrinjan la responsabilidad por incumplimiento
o cumplimiento defectuoso de las obligaciones a cargo del proveedor.

22. Limiten o de cualquier modo alteren las obligaciones a cargo
del proveedor.

23. Excluyan o limiten la responsabilidad del proveedor, por ac-
ciones realizadas por éste, sus representantes, mandatario o dependientes,

sea a titulo de dolo o culpa.

24, Alteren las reglas relativas a la distribucion de riesgo.

25. Excluyan o restrinjan las garantias debidas por el proveedor.
26. Transfieran responsabilidades a terceros.

217. Contengan la renuncia del derecho a interponer accién de

rescision del contrato o peticionar la indemnizacion por dafios, en caso de
incumplimiento oportuno de las obligaciones a cargo del proveedor.

28. Establezcan plazos abreviados de prescripcion.

29. Instituyan la prérroga de jurisdiccion, en caso de conflictos

derivados de la relacion contractual.
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30. Impongan al consumidor un representante o apoderado para
que lo sustituya en el ejercicio de los derechos que emanan del contrato, sus
accesorios, 0 en otros negocios juridicos.

31. Establezcan la inversion de la carga de la prueba.

32. Determinen la renuncia directa o indirecta a derechos otor-
gados al consumidor en forma expresa por normas imperativas.

33. Violen el orden publico econémico.

34. Infrinjan normas de proteccion del medio ambiente o posibi-
liten su violacion.

35. Decreten la sumision del contrato a un Derecho extranjero
con respecto al lugar donde el consumidor emita su consentimiento o adhe-
sion.

36. Excluyan o restrinjan la posibilidad de requerir tutela judi-
cial para los reclamos por parte del consumidor.

37. Reduzcan o impidan al consumidor la oponibilidad de excep-
ciones, recusaciones o recursos en reclamos contra el proveedor.

38. Otorguen el caracter de titulo ejecutivo a los documentos ba-
se de la obligacion, o posteriores certificaciones de deuda, emitidas en for-

ma unilateral por el proveedor, salvo autorizacion legal expresa.
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XIX. EPiLOGO

Como ya expresaramos, el consumo es un fenémeno complejo, que
puede ser abordado desde distintos puntos de vista o disciplinas, tales como
la psicologia, el marketing, la sociologia; pero en ningun caso puede negarse
que integre el proceso economico y, como tal, estd sujeto a las reglas del
mercado —en los sistemas que responden a tal concepcion—. El papel del
Derecho, en esta intrincada interrelacion de factores, es aportar el marco
ético-axioldgico —que imponga los limites al lucro y a la eficiencia, como
Unicos pardmetros para evaluarlo—, que permita la efectiva realizacion de los
derechos fundamentales de la persona.

En la actualidad, las normas tuitivas del consumidor constituyen el
axial del Derecho Privado, el marco juridico de referencia del individuo, en
cuanto a sus derechos de caracter patrimonial; estatuyen principios indero-
gables tales como la proteccion del “débil juridico”, la “buena fe”, entendida
en su aspecto objetivo, y la “conservacion del contrato”, como valor enten-
dido en las relaciones negociales.

El sistema normativo al respecto se encuentra constituido, en la Ar-
gentina, por la Constitucion Nacional, la Ley 24.240, de Defensa del Con-
sumidor, su decreto reglamentario y demas leyes y decretos que la comple-
mentan y, supletoriamente, por el Codigo Civil.

Dentro de ese espectro, las “clausulas abusivas” insertas en los contra-
tos celebrados con consumidores resultan un problema cotidiano, grave y
que impone la necesidad de su abordaje, con el objeto de intentar acciones
tendientes a lograr su erradicacion. En ese marco hemos encuadrado esta
investigacion, pretendiendo presentar un atisbo de solucion, mediante las

propuestas que hoy ponemos a consideracion.
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XIX. 1. PROPUESTAS DESARROLLADAS
Como resultado de todo el proceso investigativo, proponemos:

5) La reforma al texto del articulo 37 de la Ley 24.240, de De-
fensa del Consumidor, conforme se expone en el capitulo correspondiente.

6) La incorporacion de una “lista negra” de clausulas que debe-
ran ser consideradas abusivas, y por tanto declaradas nulas, de pleno dere-
cho, que sugerimos se incorpore como articulo 37 bis, de la Ley 24.240.

7)  Una propuesta tedrica acerca de las medidas preventivas para
evitar la inclusion de clausulas abusivas, en la contratacion con consumido-
res, en la Argentina.

8) Una propuesta tedrica acerca de las medidas correctivas a
aplicar en los casos que se detecte la inclusion de clausulas abusivas, en

nuestra legislacion.

XIX. 2. RESULTADOS

En virtud de todo lo expuesto, pueden mencionarse los siguientes re-
sultados:

e Se ha confirmado el fundamento de la investigacion, en el sentido de
la profusa utilizacion de clausulas abusivas en la contratacion con consumi-
dores, en la Republica Argentina, que diera origen a la preocupacion que
motivara la presente.

e Se ha realizado un analisis critico de la legislacion nacional y com-
parativo de las legislaciones de los cuatro paises integrantes del MERCO-
SUR y de algunos otros paises que se consideraron particularmente intere-
santes; algunos por contener regimenes diferentes (Peru), y otros por consti-
tuir exponentes de distintos “modelos” aplicados en cada tema (Alemania,
Espafia), asi como normas pertenecientes al MERCOSUR o a la Union Eu-
ropea.

¢ Se ha establecido que la mayoria de los contratos de consumo se ce-

lebran mediante adhesion a condiciones generales de la contratacion.

239

Maria Laura Estigarribia Bieber




Las cldusulas abusivas en la contratacién con consumidores en la legislacion argentina

¢ Se ha determinado que la modalidad de contratacion mencionada en
el item anterior es propicio para la incorporacion de clausulas abusivas.

e Surge imprescindible establecer la “tutela inhibitoria sustancial que
vede la mencionada inclusion”®?°, a través de medios preventivos y sancio-
natorios.

e Se ha concluido que puede considerarse a la proteccion del “débil
juridico” como un principio general del Derecho, méaxime en el &rea del
Derecho del Consumidor. En éste ultimo se ve patentizado en los principios
“in dubio, pro consumatore”; ““contra proferentem”, todo ello basado en el
cardinal de la Buena Fe.

e Se han estudiado los sistemas de proteccion contra las clausulas abu-
sivas, actualmente vigentes en el pais y comparado con los de otros paises.

e Se ha considerado que la incorporacion a la Ley de Defensa del Con-
sumidor, de una “lista negra” de clausulas abusivas puede resultar conve-
niente y valiosa, para conseguir una mas amplia proteccion del consumidor,
ante su reiterada inclusién por parte de los proveedores.

¢ Se ha propuesto la reforma del articulo 37 de la Ley 24.240, con el
objeto de precisar su enunciado referente a supuestos de abusividad de clau-
sulas contractuales.

¢ Se ha elaborado un catalogo de clausulas consideradas abusivas, en
la contratacién con consumidores, en la Republica Argentina.

e Se ha visto como necesario el fortalecimiento de controles respecto
de las condiciones generales de la contratacién; para el caso en estudio, res-
pecto de los contratos de consumo.

e Se ha elaborado una propuesta tedrica acerca de las medidas preven-
tivas para evitar la inclusién de clausulas abusivas, en la contratacion con

consumidores, en nuestro pais.

529 Considerandos de la Resolucién 9/2004, de la Secretaria de Coordinacion Técnica del
Ministerio de Economiay Produccion de la Nacion.
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¢ Se ha desarrollado una propuesta teorica acerca de las medidas co-
rrectivas a aplicar en los casos que se detecte la inclusion de clausulas abu-
sivas, en este medio.

e Se ha detectado la posibilidad y avizorado la conveniencia de la exis-
tencia de normas comunitarias o de una armonizacion legislativa, en el am-
bito del MERCOSUR, acerca del tema de las clausulas abusivas en la con-
tratacion con consumidores, con el objeto de facilitar la aplicacion de la

normativa y, consecuentemente, la proteccion del consumidor.
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XX. CONCLUSIONES

Por todo lo expuesto, se ha llegado a las siguientes conclusiones:

> La incorporacion de clausulas abusivas en un contrato consti-
tuye una flagrante violacion del standard de buena fe y debe interpretarse
conforme a los principios “favor debilis™, “in dubio pro consumatore” y
*““contra proferentem”.

> Resulta necesaria la reforma del articulo 37 de la Ley 24.240,
a efectos de establecer con més precision las hipotesis generales y abiertas
de definicion de lesividad de clausulas contractuales.

> Resulta conveniente incorporar como articulo 37 bis de la
Ley 24.240, una “lista negra” de clausulas que deberan ser consideradas
abusivas.

> Como se desprende de la lectura sistémica de la Ley, con la
inclusion propuesta supra, se mantiene el sistema abierto para la determina-
cién del carécter abusivo de las clausulas —aunque mas preciso—, con el fin
de poder subsumir en él cualquier supuesto en que se detecte una situacion
lesiva, aunque no estuviera expresamente prevista.

> La incorporacion de listas de clausulas que se consideran
abusivas, asi como la correspondiente sancion, resulta conveniente teniendo
en consideracion el incipiente desarrollo en la aplicacion de la Ley de De-
fensa del Consumidor a los casos concretos, a pesar de su caracter de orden
publico.

> En todos los casos en que se detecte la inclusion de clausulas
abusivas, debera tenderse a la conservacion del contrato y, por tanto, el juez
estara facultado a realizar su integracion, toda vez que no se vean afectados
aspectos esenciales del negocio juridico.

> Fuera del &mbito estricto del Derecho de Consumo, se ha va-
lorado la conveniencia de regular legislativamente acerca de las Condicio-

nes generales de la contratacion, con alcance para todos los contratos que se
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celebren bajo esa modalidad, con el fin de extender la proteccion a todos
aquellos que ante la predisposicion, devienen “débiles juridicos”.

> Es necesario agilizar los sistemas de reclamaciones y fortale-
cer la aplicacion de métodos alternativos de resolucion de los conflictos
derivados de relaciones de consumo, para permitir la verdadera vigencia de
los derechos.

> La gratuidad de los procedimientos, tanto administrativos
cuanto judiciales como alternativos, debe ser sustentada por el Estado, como
forma de garantizar la “defensa en juicio” o “defensa de los derechos”, prin-
cipios de raigambre constitucional, que muchas veces se encuentra impedido
en su realizacion por cuestiones de indole econdmica.

> Deviene conveniente implementar acciones de educacion al
consumidor dentro de los sectores de educacion formal y no formal, con
caracter preventivo de la inclusion de clausulas abusivas, como parte esen-
cial de la formacidn integral del ciudadano.

> Se considera de suma importancia y utilidad la organizacion
de amplias campafias de difusion de los derechos del Consumidor, a efectos
de permitir su conocimiento, para posibilitar reclamos, ante los incumpli-
mientos respectivos.

> Consideramos posible y beneficioso, tender a la armoniza-
cion de la legislacion en materia de Consumo, en el &mbito del MERCO-
SUR, tanto a través de Resoluciones del Grupo Mercado Comdn, cuanto de
Directivas, en caso de resultar necesario, asi como del trabajo de juristas en
el derecho comparado entre los cuatro paises y la consecuente tarea de su
armonizacion, mediante el dictado de normas nacionales, de similar alcance,
respetando las peculiaridades de cada pais, pero tendiendo a la uniformidad
de derechos de sus habitantes —principio liminar de cualquier proceso de
Integracion Regional, que exceda el &mbito meramente econémico-.

> Mas alla de todas esas conclusiones, reflexionamos acerca de
la importancia que debe darse a la implementacién y efectiva vigencia del

Derecho del Consumidor, que tiene como sujeto central al “hombre comun”,
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el individuo —de alli su alcance practicamente universal-, a quien debemos
el esfuerzo por brindarle un sistema juridico equitativo y justo, haciendo
operativa la tutela de sus derechos econémicos, de la proteccién en su carac-
ter de “débil” en la negociacién, de su efectivo acceso a la solucion de con-
flictos, de la eventual reparacion oportuna de dafios que pudiera sufrir; me-
didas, todas éstas, que le permitiran el ejercicio de la dignidad, el acceso a la
realizacion de sus derechos de raigambre constitucional y, con ello, el mejo-

ramiento de su calidad de vida.

Ahora bien, dejando atras las puntualizaciones, recordemos que el
mundo globalizado en que nos encontramos inmersos, nutrido de inequida-
des e injusticias, pide a gritos dejar de lado el misoneismo y dar el gran paso
de la “verdadera humanizacion y moralizacion”, que vayan mas alla de las
meras formas, y se adentren en los grandes cambios que merece la Humani-
dad, para aspirar a un futuro sustentable.

El consumo es un fenémeno muy particular por la diversidad de aris-
tas que abarca; es asi, que afecta a todos los seres humanos, a quienes lo
disfrutan y lo sufren, y es abarcado por multiples disciplinas.

Podemos sostener gue en el tema abordado nos enfrentamos a un pro-
blema econdmico, constituido por un mercado imperfecto y un problema
juridico, evidenciado por la contratacion en masa, a traves de contratos por
adhesion a condiciones generales que, frecuentemente, incluyen clausulas
abusivas, en detrimento del derecho de los consumidores. Ambos son dos
aspectos del mismo fendmeno de las transacciones econdémicas en el nuevo
milenio y, por tanto, resultan inevitables, estan incorporados a la nueva
realidad.

Resulta imposible volver a los principios decimononicos del derecho
de la contratacidn, previsto para contratos negociados entre pares; el vértigo
de las negociaciones en este principio de siglo nos indica claramente que ese
tipo de contratacion es la Unica posible, teniendo presente el nimero de

transacciones y la necesidad de calcular costos, con prevision de riesgos.
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Deviene, por tanto, necesario, propender a la aplicacion de politicas
legislativas y judiciales que, con maximo celo, intenten restituir el equili-
brio, tutelando los derechos del consumidor que en la relacion negocial pre-
dispuesta resulta la parte débil. Esto, en aplicacion del llamado “orden pu-
blico econémico de coordinacion”, respetando el principio de buena fe, que
debe informar al derecho de contratos, en su expresion mas amplia.

Seguidamente, més alla de las conclusiones disciplinares, traemos a
colacién una reflexion realizada por Castillo Freyre, al expresar: “El pro-
blema de un mundo complejo es que a muchos disgusta y a no pocos asusta.
Incapaces pues de enfrentarlo tal como éste es, ya sea por miedo o por sim-
ple inmunidad a toda sutileza que la complejidad impone, lo dividen muy
pronto los santos en Cielo e Infierno y los simples en blanco y negro. Pero
ni en el mundo existen angeles y demonios sino apenas hombres -y muy
pocos santos— ni los colores y sus mil combinaciones han sido, gracias a
Dios, desterrados del dia y de la noche que solo los simples —que son le-
gion- tienen la tragedia de no ver. Sea como fuere, a quienes nos dedicamos
a ejercer la mundana profesion del Derecho y mucho mas a los que nos he-
mos arriesgado a reflexionar sobre él, el deber nos llama a no ser ni santos
ni simples si queremos hacer justicia aqui en la tierra>%.

Durante todo el proceso del presente trabajo nos hemos atrevido a
pensar y reflexionar sobre la problematica propuesta; a proyectar y proponer
soluciones pero, sobre todo, a desarrollar la idea de que un mundo mejor, en
que se manifieste toda aquella “diversidad de colores”, es posible.

Estamos persuadidos que los grandes cambios que necesita y merece
el pais y la Humanidad toda deben comenzar a partir del individuo, de la
persona humana —a quien consideramos centro y fin del Derecho Privado-,

del respeto por sus derechos y de la promocion de su conducta responsable.

530 CASTILLO FREYRE, Mario y Ricardo VASQUEZ KUNZE. 2004. Analizando el ana-
lisis. Autopsia del Andlisis Econdmico del Derecho por el Derecho Civil. Editorial Pontifi-
cia Universidad Catolica del Pert. Fondo Editorial 2004. Lima. Peru.
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Desde ese “centro” han de nacer las transformaciones necesarias para
la definitiva instalacion del respeto, la lealtad y la solidaridad. Confiamos en
ello y en que toda empresa es posible si es encarada teniendo como marco
una escala de valores esenciales que pueda dejar su impronta en la sociedad,
conmoviendo su idiosincrasia desde lo mas profundo de su Ser.

Ahora s6lo nos resta esperar, trabajando activamente, que esa realidad
se haga presente. En este momento, nos viene a la memoria una frase de
Pablo Neruda, que creo nos brinda el secreto del siguiente paso, cuando di-
ce: “S6lo con una ardiente paciencia conquistaremos la espléndida ciudad
que dara luz, justicia y dignidad a todos los hombres. Asi, la poesia no ha-
bra cantado en vano”.

Maria Laura Estigarribia Bieber
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