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“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 consumidor” (Morello, Stiglitz y Stiglitz,
1991, p. 33).



RESUMEN

El presente trabajo abordard la relacion entre las clausulas abusivas y los contratos de
adhesion redactados para proveer de servicios y productos para el consumo final, dado
que son los mas utilizados en el comercio actual. Tema muy discutido en la actualidad,
sobre todo en lo que respecta a la formacion del consentimiento.

Por otro lado, analizaré las innovaciones que incorpor6 el Cédigo Civil y Comercial de
la Republica Argentina en relacion a la proteccion a los consumidores y usuarios que
contratan bajo esta modalidad contractual.
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ABSTRACT

The present work will deal with the relationship between unfair terms and adhesion
contracts written to provide services and products for final consumption, since they are
the most used in the current trade. This subject is very much discussed at present,
especially with regard to the formation of consent.

On the other hand, it will analyze the innovations that incorporated the Civil and
Commercial Code of the Argentine Republic in relation to the protection to consumers
and users that contract under this contractual modality.
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Introduccion.

El presente trabajo abordard la problemaética de las clausulas abusivas que
surgieron como consecuencia de las nuevas realidades de la economia y del mercado.
Ellas han generado cambios en las formas de consumo y en la actualidad se dan bajo los
denominados contratos de adhesion, de contenido predispuesto, contratos estandares,
aceptacion a clausulas predispuestas, etc.

En relacion a lo propuesto es que me interrogo acerca de cudndo son consideradas
abusivas las disposiciones incluidas en estas modalidades contractuales y qué dispone al
respecto el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (CCCN). Teniendo como meta
de este trabajo analizar (objetivo general) las respuestas que otorga el derecho frente a las
clausulas abusivas en los contratos de adhesion con consumidores finales.

El marco metodoldgico que guiard esta tematica sera de tipo explicativo-
descriptivo. Explicativo porque intenta determinar las relaciones de causa y efecto que
subyacen a los fendmenos observados y de corte descriptivo porque realiza una
descripcion del fendmeno bajo estudio mediante la caracterizacion de sus rasgos
generales. El enfoque es de tipo cualitativo porque no incluye variables estadisticas
basadas en hipotesis. Se utilizan los datos encontrados para demostrar la realidad
observada del modo mas objetivo posible y abordar asi el problema de investigacion
planteado.

El desarrollo del trabajo comprenderd cinco capitulos. La temaética
correspondiente al primero de ellos estard abocada a la evolucion de las formas de
contratacion, y conceptos generales como la nueva definicién de contrato incorporada en
el CCCN, la buena fe contractual y los derechos tutelados a los consumidores y usuarios
en la Constitucion Nacional. EI segundo capitulo referira a las relaciones de consumo y
la conexién entre los contratos de consumo y por adhesion a clausulas predispuestas.
Diferenciar cada uno de estos institutos en forma separada es clave para comprender el
régimen juridico aplicable y la particular manifestacion del consentimiento por parte del
usuario o consumidor (adherente). El capitulo tercero introduce los principios que
protegen a los consumidores y usuarios antes, durante y después de finalizada la relacion
contractual. Se especifican los principios “in dubio pro consumidor” e “in dubio contra
stipulatorem” basados en la vulnerabilidad del consumidor, el orden publico y el derecho
a lainformacion, el trato digno, equitativo y no discriminatorio. Incluye un apartado sobre
el principio de cargas dindmicas de la prueba - de tendencia jurisprudencial, doctrinaria

y recogido en la Ley de Defensa del Consumidor (LDC) - que apunta a eliminar el
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rigorismo formal en casos de conflictos entre las partes contratantes. En el capitulo cuarto
se desarrolla el concepto de clausulas abusivas, las formas de control que el ordenamiento
juridico estipula y los efectos que ellas producen al ser declaradas como tales. En el
capitulo final (quinto) se describen algunas de las manifestaciones particulares de las
clausulas abusivas analizando en cada apartado los instrumentos normativos que las
regulan y las diferentes posiciones doctrinarias y jurisprudenciales relativas al tema. Por
ultimo en funcion de toda la informacion recabada se exponen las conclusiones finales.

En el desarrollo total del trabajo se incluyen distintos puntos de vista doctrinarios
y también jurisprudenciales que sustentan el contenido respectivo. En relacion a la
doctrina primaria consultada se deja explicitado que fueron seleccionadas: el manual de
R. L. Lorenzetti (2009) sobre el cual se vislumbraron los antecedentes que sirvieron como
base para la redaccion del Anteproyecto de Unificacion del Cddigo Civil y Comercial de
la Nacion. El libro de C. E. Tambussi (2015) porque se abocd a comentar las innovaciones
introducidas en el CCCN en materia de consumo y los articulos publicados por R.S. y
G.A. Stiglitz, reconocidos doctrinarios del tema en cuestion.

Con este proyecto se pretende mostrar que son infinitas las situaciones en que los
contratos por adhesion contienen clausulas abusivas a pesar de las disposiciones del
CCCN y de la LDC. Situacion que muchas veces se produce por desconocimiento, otras
por falta de tiempo o simple desgano o porque los consumidores suelen “dejar pasar”
ciertos abusos de las empresas 0 negocios cuyos productos o servicios contratan.
Capitulo 1: Consideraciones preliminares.

1.1. Introduccion.

El presente capitulo refiere a conceptos claves e introductorios de toda la temética.
Se inicia con la evolucidn del régimen de los contratos en el ordenamiento juridico de la
Nacion Argentina, las modificaciones de la proteccion del derecho consumeril en la
Constitucion Nacional (CN) y las leyes especiales. Luego introduce los conceptos
actualizados por el CCCN de contrato, acto juridico, consentimiento y el principio rector
de las relaciones contractuales: el de la buena fe. Estos elementos son de vital importancia
ya que constituyen la base conceptual del resto del trabajo. La finalidad del presente

capitulo es introducirse los mencionados conceptos generales.

En el pais, ante los cambios producidos desde mediados del siglo XX y
fundamentalmente por los avances del mundo tecnoldgico se dictaron numerosas leyes

tendientes a subsanar estos desequilibrios que traia esta nueva modalidad contractual. La
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mas importante: la Ley 24.240 de Defensa del Consumidor (LCD) y modificatorias: leyes
24.568, 24.787, 24.999, 26.361 y 27.266 promulgada el 16/08/2016.

A partir de las leyes el analisis juridico integral comprende la clausula operativa
de proteccion constitucional de los usuarios y consumidores -articulo (art.) 42 de la CN-
los cambios introducidos por el CCCN y las soluciones juridicas que fueron aportando la
doctrina y jurisprudencia.

1.2. El contrato desde su concepcion hacia su codificacion en el Derecho Argentino.

En el derecho clésico el contrato tenia fuerza de ley a la que las partes se sometian
voluntariamente y en la que el Estado a través del derecho no debia interferir. La
autonomia de la voluntad de lo libremente pactado y la igualdad de las partes construian
la teoria general de los contratos en el Cédigo Civil de Vélez (CC). Ello se comprende
como producto del liberalismo imperante de la época.

Con el paso del tiempo se modifica la realidad social. Profundos cambios
culturales, socioecondémicos, politicos y fundamentalmente tecnoldgicos se trasladaron a
los modos de intercambia de productos y servicios. Asi del contrato con clausulas
particulares discutidas entre partes en pie de igualdad se paso, en la generalidad, a un
contrato estandarizado. En él una de ellas lo redacta el mismo y la otra parte solo tiene la
opcion de adherir o rechazarlo. Como consecuencia de ello, la definicion de contrato del
CC como acuerdo de voluntades entré en crisis por los ataques al discernimiento y
libertad correspondiente a una de las partes del vinculo. Segun Tambussi (2015) la
alternativa a no aceptar las condiciones de la otra parte era prescindir del bien o servicio.

En este contexto surge la problematica de las clausulas abusivas. Por lo cual ello
trajo aparejado que en los afios setenta del siglo pasado, se de paso a una mayor proteccién
de los consumidores en el campo del derecho privado. De este modo a la estabilidad
juridica se afiaden los principios de equidad, buena fe, entre otros como necesidad de
contrarrestar los menoscabos que sufrian los predisponentes (Lorenzetti, 2009; Pérez
Bustamante, 2004).

En el derecho argentino las clausulas leoninas estaban regladas en diversos
institutos o regimenes legales como en los art. 507, 656, 954, 1071, art. 1198, 1646 del
CC o la Ley 19.724 de Prehorizontalidad y la Ley 23.091 de Locaciones Urbanas. Las
teorias de la lesion, de la imprevision contractual y el abuso del derecho resultaron

insuficientes para dar respuestas a estos problemas (Tambussi, 2015).

La expresién "clausula leonina" tiene su origen en una fabula de Esopo, llamada la
"Fabula del ledn, la vaca, la cabra 'y la oveja.": Una vaca, una cabra y una oveja habian



hecho compafiia con un leén, y andando por las sierras, pillaron un ciervo. Partiéndolo
en cuatro partes, y queriendo cada uno tomar la suya, dijo el leén: La primera parte es
mia, pues me toca como ledn; la segunda me pertenece, porque soy mas fuerte que
ustedes; la tercera me la tomo, porque trabajé mas que todos; y quien tocare la cuarta,
me tendra por su enemigo: de modo que tomé todo el ciervo para si (Barocelli, 2015,
Apartado I).

Recién en 1993 el Congreso de la Nacion sanciona la Ley 24.240 de LDC que
soporto varias reformas. Mereciendo mencion especial la del afio 2008 bajo la Ley 26.361
porque propicié un gran avance en la solidificacion de la operatividad del art. 42 de la
CN.

Sobre esta ley la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN) (2001) en el caso

»1 subrayd que se estatuyeron los derechos de los usuarios y

“Flores Automotores
consumidores. A pesar de sus errores y lagunas los reglé de manera orgénica con justicia
social otorgando mayor proteccion a los consumidores (parte débil y victimas de abusos)
y llend asi de esta manera un vacio legal en la legislacién argentina (Tambussi, 2015).
Este fallo regul6 el contrato de adhesién solo para relaciones de consumo siendo que
también son muy utilizados para contratos entre empresas. Segun Tambussi (2015) el art.
984 CCCN trae como novedad que la figura del contrato de adhesién a clausulas
predispuestas puede ser aplicado a cualquier tipo de contratos. Lo cual no es abarcativo
en este trabajo porque excede al tratamiento del mismo.

En 1994 y con la incorporacion del art. 42 de la CN la Ley 24.240 adquirié rango
constitucional y superior al legislativo que ostentaba. La norma constitucional forma parte
del catalogo de “Nuevos derechos y garantias” o derechos civiles constitucionalizados y
es de caracter operativo porque no dependen de su reglamentacion especifica.
Operatividad y rango supra legal se completan con una tercera caracteristica atinente al
tipo de derechos que protege: derechos humanos. (Lopez Alfonsin, 2012; Lorenzetti,
2009; Tambussi, 2015).

Finalmente con la sancién del CCCN se consolidan estos derechos a través de los
principios generales que otorga este cuerpo normativo sin coalicionar con la LDC. De
este modo se incorpora la definicion del contrato por adhesion a clausulas generales
predispuestas?. Lo ventajoso de esa incorporacion es que si bien pueden ser modificados

el proceso no serd tan simple como con una ley especial. “Objetivamente (y con beneficio

1 C.S.J.N,, 11-12-2001, “Flores Automotores S.A. s/ recurso ley 2268/98”. Recuperado €l 21/11/16 de
http://old.csjn.gov.ar/data/defcom.pdf
2 Art. 984 CCCN.


http://old.csjn.gov.ar/data/defcom.pdf

de inventario), tendremos mas herramientas” (Tambussi, 2015, p. 151).

Respecto a las clausulas abusivas el CCCN especifica que son aplicables en la
materia las leyes especiales y los art. 985 hasta el 988 inclusive®. Entre la legislacion
especial cabe mencion a la Ley n°24.240, n°25.065, n°26.682, Resolucion (Res.) n°53/03
de la Secretaria de la Competencia, la Desregulacion y la Defensa del Consumidor y
modificatoriasn®d/04 de la Secretaria de Coordinacion Técnica, n°490/97 Secretaria de
Comercio, n°26/04 de la Inspeccion General de Justicia, entre otras. Especificamente el
art. 985 trata sobre los requisitos de los contratos celebrados por adhesion a clausulas
generales predispuestas, el art. 986 legisla sobre clausulas particulares, el art. 987 sobre
la interpretacion de las clausulas ambiguas en contra del predisponente y el art. 988 sobre
las clausulas abusivas preceptla el espiritu de lo enmarcado en el art. 37 LDC agregando
un inciso que refiere a las clausulas sorpresivas. El art. 1119 fija un parametro general
para calificar como abusiva una clausula y el art. 1122 habilita el control judicial de las
mimas.

En el CCCN el Titulo (T.) III del Libro (L.) Tercero “Derechos Personales” esta
destinado a establecer el marco de regulacion de los contratos de consumo.
Concretamente, el Capitulo (Cap.) 1 regula la “Relacién de consumo”, el Cap. 2 la
“Formacion del consentimiento”, el Cap. 3 las “Modalidades especiales” y el Cap. 4 las
“Cléausulas abusivas”. Las practicas abusivas en Sec. 1 del Cap. 2 y el Cap. 4 esta
destinado a regular el régimen de las clausulas abusivas en materia de contratos de
consumo. La Sec. 2° del Codigo dentro del Cap. 3*“Formacion del consentimiento”
contempla el caso de los contratos celebrados por adhesion a clausulas generales
predispuestas. Todo esto en consonancia con las leyes especiales de nivel nacional,
provincial y municipal, en tanto son facultades concurrentes, constituyen el nucleo
juridico de regulacion de la tematica.

1.3. La proteccion constitucional del consumidor.

En el presente trabajo el derecho constitucional desempefia un rol fundamental ya
que de él se desprende un marco tuitivo protectorio de los
adherentes/consumidores/usuarios  en  su relacion comercial con el

empresario/proveedor/estipulante. Asi el art. 42 de la CN merece un analisis propio:

Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacion de
consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econémicos; a una

$ Art. 1117 CCCN.



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. ..

Con la reforma de 1994 de la Constitucion Nacional se dio recepcion supra legal
a los derechos de los consumidores y usuarios “... expresion que abarca -al decir del
constituyente... “informacion adecuada y veraz” (Sagues, 2007, pg. 836). Sigue el autor
diciendo: “El nuevo art. 42 comprende asimismo entre los derechos de los usuarios la
libertad de eleccion, y a condiciones de trato equitativo y digno”. (Sagues N. P., 2007,
pg. 837).

Por su parte, Bidart Campos (1978) resume los derechos civiles y sociales que
ampara el art. 42 de la CN:
= Proteccion de la salud, la seguridad y los intereses econémicos,
= |Informacién adecuada y veraz,
= Libre eleccion,
= Trato equitativo, digno y no discriminatorio,
= Defensa de la competenciay
= (Calidad y eficiencia de los servicios.

Dice Condomi (2015) que la reforma constitucional del afio 1994 incorporé dentro
del capitulo de “nuevos derechos y garantias" un art. de la Carta Magna que establece
derechos para los consumidores y usuarios en la relacion de consumo. Establece un
cuerpo minimo pero fundamental referido a tales derechos y se denominan derechos
instrumentales.

Por su parte Carnota (2015) sefiala que la funcion del art. de la Carta Magna:

... trata de alcanzar o lograr un progreso inclusivo, que solo puede darse en ciertas
condiciones de equilibrio entre las partes del negocio juridico que da origen a la
relacion de consumo y que ésta por si sola no puede garantizar (Carnota, 2015,
Aparatado I1).

La Ley 24.240 que tutela y protege los derechos de los consumidores constituyd
el antecedente - en el &mbito nacional - directo del art. 42 de la CN por lo que el
constituyente tenia una base normativa donde apoyarse. En el derecho extranjero la
influencia estuvo dada principalmente por la Constitucién Espafiola de 1978 (Carnota

(2015).

4 Art. 42 CN.



Picasso y Séenz (2014) indican que con el nacimiento de estos cuerpos normativos
se produjeron importantes revoluciones en el campo del derecho y del mercado. Este
conjunto de normativas protege a la parte debil y vulnerable de la relacion de consumo
dado el poderio econdmico y conocimientos técnicos de las empresas que ofrecen bienes
y servicios a los individuos.

Estas desigualdades se reflejan al momento de contratar que generalmente se
redactan en forma masiva, predispuesta, unilateral o de adhesion y hacen que el orden
publico constitucional intervenga a los fines de equilibrar la balanza. El derecho de ejercer
el comercio o la industria que se encuentran reconocidos por nuestra Constitucion
Nacional® no son motivo para un ejercicio abusivo de dichas prerrogativas (Carnota,
2015).

1.4. Definicion general de contratos en el Codigo Unificado.

El CCCN define al hecho juridico como “... el acontecimiento que, conforme al
ordenamiento juridico, produce el nacimiento, modificacion o extincion de relaciones o
situaciones juridicas”®. Comprende los hechos juridicos naturales o humanos. Son
naturales el nacimiento o la muerte, por ejemplo. Son considerados asi porque en ellos no
interviene la voluntad del hombre, su juridicidad estara dada en tanto el derecho le asigne
consecuencias.

Mientras que los hechos humanos pueden ser voluntarios o involuntarios: los
primeros son los realizados con discernimiento - capacidad para conocer -, intencion -
posibilidad de dirigir la voluntad hacia lo querido o deseado y libertad - liberad fisica y
moral, de movimiento y sin presion externa, respectivamente’. Los involuntarios, son los
que se despliegan sin discernimiento, intencién y libertad. No producen obligaciones,
excepto que exista dafio del autor del hecho y que producto de ese dafio haya
enriquecimiento sin causa (y en la medida del enriquecimiento). Por su parte, los
voluntarios, pueden ser licitos o ilicitos, dependiendo de son contradicen o no el
ordenamiento juridico.

Los licitos son los actos juridicos y los simples actos voluntarios. En estos Gltimos
es la ley las que les adjudica algun efecto juridico ya que no tienen por fin producir el

nacimiento, modificacion o extincion de relaciones o situaciones juridicas.

5 Art. 14 CN.
® Art. 257 CCCN.
" Art. 260 CCCN.
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Opuesto a ello el acto juridico es aquel “... acto voluntario licito que tiene por fin
inmediato la adquisicion, modificacion o extincion de relaciones o situaciones juridicas™®.
El contrato es una especie de acto juridico. EI CCCN lo define como: “...el acto juridico
mediante el cual dos o mas partes manifiestan su consentimiento para crear, regular,
modificar, transferir o extinguir relaciones juridicas patrimoniales®. Sobre esto Jurio y

Parra (2015, Apartado 1.A) sefialan:

Comienza definiendo al acto juridico en el art. 957, a nuestro entender con una vision
mas acabada y clara, respecto a lo prescripto en el art. 1137 del Codigo Civil de Vélez
Sarsfield. De su redaccién resulta que lo plasma como acto juridico —extremo que no
resiste analisis— ya que reviste tal categoria, pero si establece que ambas partes
contratantes, al menos dos con intereses contrapuestos, deben manifestar su
consentimiento (elemento esencial de éste), para crear, regular, modificar, transferir o
extinguir relaciones juridicas patrimoniales.

La definicion de contrato del cddigo unificado brinda mayor precision que el del
CC y concordante con el sostenido en doctrina. Al ser un acto juridico la fuente de ellos
se aplican todas las reglas de este instituto. Asimismo recepta la definicion que venia
sosteniendo la doctrina (Kitainik, 2014).

Sostiene Ghersi (2016) que la definicion de contratos en el CCCN parte de la
premisa que los contratantes (en la negociacion) se encuentran en igualdad de condiciones
(art. 16 CN). De ella deriva el consentimiento para contratar. EI consentimiento de las
partes es el acto que concreta el negocio. EI mismo presupone ser realizado con
discernimiento, intencién, libertad y manifestacion exteriorizada. Las partes quedan
obligadas conforme al consentimiento porque de la “...conjuncion, de las voluntades
unilaterales de quien oferta y de quien acepta, pero sélo cuando se produce el encuentro
0 conjuncién unanime de ambas hay consentimiento, pues la voluntad de una persona no
es suficiente a ese efecto” (Alterini, 2012, p. 240). Se completa esto con la opinion de
Kitainik (2014) que dice que el CCCN impone un presupuesto relevante para constituir
el contrato: el consentimiento y no la mera declaracion de voluntades.

Respecto de la perfeccion del contrato la regla general es que con la “recepcion
de la aceptacion de una oferta, o por una conducta de las partes que sea suficiente para

demostrar la existencia de un acuerdo”®. La aceptacion es “... toda declaraciéon o acto

del destinatario que revela conformidad con la oferta...”,

8 Art. 259 CCCN.
% Art. 957 CCCN.
10 Art. 971 CCCN.
1L Art. 979 CCCN.
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Por otro lado Barb6n Lacambra (2016) establece que la causa fuente de los
contratos son las obligaciones que se generan para el intercambio de prestaciones y la
causa fin recae sobre la satisfaccion del débito.

Sin adelantarme, en los contratos celebrados por adhesion a clausulas generales
predispuestas una de las partes no interviene en la redaccion del contrato por lo que
constituyen una singular forma de manifestacion del consentimiento: quien contrata
solamente acepta los términos del predisponente. De ellos, dice Ghersi (2016), uno de los
contratantes (consumidor/ adherente) encuentra restringida su intencionalidad o en
algunos casos, carece de ella. Se convierte en sujeto vulnerable.

1.5. La buena fe como principio rector de las relaciones contractuales.

La buena fe no es un principio exclusivo de la tematica bajo analisis, sino que es
abarcativa de todas las tratativas contractuales. Su inclusién es altamente significativa ya
que actla como nexo entre los institutos mas importantes de este trabajo: consumo,
contratos por adhesién a clausulas generales y clausulas abusivas. Basta con recordar lo
que establece la Directiva Europea Unidn Europea, “una clausula predispuesta es abusiva
cuando, ofendiendo la exigencia de buena fe, da origen a un desequilibrio significativo,
en detrimento del consumidor, entre los derechos y las obligaciones de las partes
resultantes del contrato”'?.

El CCCN regula, para el régimen de los contratos, el deber de buena fel®. Este
principio general del derecho, que emana del art. 9 del CCCN, emerge de la lealtad,
honestidad, conducta esperada, transparencia y rectitud, especificamente en lo respecta a
no ocultar informacion para la contraparte (que en los contratos de consumo por adhesion
esta es una obligacion del estipulante/proveedor) (Barocelli 2015). Agrega Cordoba
(2016) que el art. en cuestion del CCCN se complementa con otras Utiles innovaciones
como lo son el art. 1y 2 del CCCN.

Estigarribia Bieber (2003) indica que este principio esta ligado al de la autonomia
de la voluntad, ya que la libertad de contratar, ejecutar e interpretar en materia de
contratos debe funcionar en la medida que ellas actian lealmente. La buena fe puede
aplicarse a todas las relaciones privadas y mas aun en donde existan posiciones
dominantes por lo que se transforma en un deber de mayor acatamiento por quienes
redactan las condiciones de comercializacion. Para Kemelmajer de Carlucci (1998) la

utilizacion de la clausula de la buena fe implica la creacion de una norma para el caso,

12 Art. 3.1.- Directiva Europea 93/13/CEE de la Unién Europea.
13 Art. 961 CCCN.
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conforme con los datos objetivos que ella misma ofrece, atendiendo a la realidad social y
econdmica en que el contrato opera.

Asimismo Caramelo (2015) distingue dos subconceptos o modalidades del
instituto: por un lado la buena fe subjetiva entendida como la conciencia o conviccion del
sujeto que las actuaciones son conformes con el ordenamiento juridico. Por el otro lado
la buena fe en sentido objetivo, definida como el analisis o evaluacion que realiza el sujeto
del contenido de la conducta tomando como parametro un patron estdndar. “La norma del
nuevo cddigo opera con un concepto de buena fe objetivo, que se expresa en el deber del
sujeto de abstenerse de desplegar conductas que puedan frustrar injustificadamente las
negociaciones” (Caramelo, 2015, Apartado VI. 2.).

(13

Finalmente es importante resaltar que: se extiende la exigencia de
comportarse conforme a la buena fe no solo para la celebracion, interpretacion y
ejecucion, sino también para la etapa de formacién (tratativas previas) y postcontrato
(obligaciones de restituir o reparar) (Azpiri, 2014, pg. 558) y que el mismo, dice Freytes
(2013), actia como un modelo de lealtad, fidelidad, confianza y honestidad en la conducta
a desplegar por los sujetos sociales.

1.6. Conclusion.

Al analizar la evolucion del régimen de los contratos se observa que estos fueron
por detrds de las innovaciones mercantiles lo que propicié un amplio campo para los
abusos. En la actualidad la mayoria de las operaciones comerciales se efectdan en masa,
através de los denominados contratos de adhesion, por ejemplo: los servicios de medicina
prepaga, internet, celular, cable, la mayoria de las compras por internet, pagar el boleto
de colectivo. Todos ellos se confeccionan generalmente en forma estandarizada. De este
modo el usuario o consumidor no tiene posibilidad alguna de discusion en cuanto a su
contenido.

Los cambios que el mercado y la tecnologia fueron incorporando para el
intercambio de bienes y servicios hicieron redisefiar la definicion de contrato y del
consentimiento. Esta situacién propia de los tiempos actuales genera nuevos desafios a la
ciencia juridica respecto a la restriccion de la autonomia de la voluntad del adherente y
los abusos cometidos, muchas veces, por quienes las redactan.

Considero que la Unificacion vino a subsanar muchas de estas falencias a través
de la actualizacion de varios institutos del derecho: la nueva definicién de contrato,

consentimiento, principio de la buena y las incorporaciones protectorias de la parte débil
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(consumidor/adherente) son ejemplos de como la ciencia juridica se va reconstituyendo
a los fines de equilibrar las desigualdades existentes.

Capitulo 2: Relacion de consumo, contrato de consumo y contrato por adhesion.
2.1. Introduccion.

El CCCN regula por separado los contratos los de adhesion y los de consumo. Son
dos figuras distintas, pero no por ello dejan de ser convergentes y pasibles de comulgar.
Asi, la relacion de consumo puede celebrarse por adhesion y de consumo a la misma vez
(Tambussi, 2015).

Dicho esto, los contratos de consumo son los més frecuentes y en la mayoria de

las veces se redactan unilateralmente mediante contratos de adhesion:

... por dar un ejemplo las empresas que contratan seguros (incendio, robo, etc.) sobre
bienes de su pertenencia integrados a procesos de produccion, transformacion,
comercializacion o prestacion a terceros, no son consumidoras finales. Acontece que,
en el caso referido, al tiempo de la celebracion del contrato de seguro, los bienes
objeto del contrato de seguro celebrado por la persona juridica (asegurada) no se
hallan ubicados al final del circuito econémico.

En ese supuesto, quien celebra un contrato de seguro no es consumidor final que
requiera la proteccion de la ley de Defensa del Consumidor ya que, vale la repeticién,
los bienes objeto del seguro contintian su vida econémica. En consecuencia, en el caso
que nos ocupa, la importancia practica que tiene la distincién, en el ejemplo dado, esta
dada en que la prescripcién aplicable es la de un afio (art. 58, ley 17.418).

O, dicho de otro modo, el consumidor individual o persona juridica que requiere
proteccion es aquel que carece de intenciones que apunten a que el bien o el servicio
continlen su vida econdmica en actividades de fabricacion, produccion, distribucion
0 prestacion. Graficamente se halla situado en el dltimo tramo del eje constituido por
la produccion, la distribucion y el consumo vy, sintéticamente, se lo enuncia como
consumidor final.

En cambio, es consumidor la persona juridica (por ejemplo, una empresa) que celebra
contratos de seguro (2) que amparen bienes como destinatario final, en beneficio de
la empresa o (b) que protejan los riesgos a los que se hallan expuestos bienes con los
que agotara el proceso econémico (Stiglitz, 2015, apartado XXI).

Ello implica una relacion juridica entre los protagonistas que emergen de ella. El
predisponente: parte fuerte y experta y el adherente: parte débil e inexperta. Esto explica
la intromisién del derecho a través de su funcién tuitiva con el fin de corregir los
desequilibrios que se generan.

Por todo ello el capitulo otorga las definiciones de relacion de consumo, contrato
de consumo y contrato por adhesion en forma separada. Sobre estos Ultimos existe un
apartado sobre como se conforma el consentimiento y sobre su naturaleza juridica.
Ademas, incluye un apartado de los contratos a distancia y fuera de los establecimientos
comerciales dada su masiva utilizacion para el intercambio de productos. Finalmente se
establece el marco regulatorio que surge de la combinacion de las figuras de contratos de

consumo Yy adhesion.
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2.2. Relacion de consumo.

Actualmente existe un concepto de consumo omnicomprensivo Yy
multidisciplinario que cambia el enfoque del derecho argentino (Tambussi, 2015). Esta
nocién amplia la definicidon del contrato de consumo entendido solo como “...el vinculo
juridico que se establece entre el consumidor o usuario y el proveedor”'4. La nueva
perspectiva comprende al acto bilateral (contratos onerosos o gratuito), unilateral (como
es el caso de las ofertas publicitarias), también el hecho juridico licito o ilicito. Al respecto

(13

Lorenzetti (2009, p.18) expresa “... se supera la nocion contractualista tutelando al
consumidor antes, durante y después de vincularse con el proveedor”. Tambussi (2015)
considera que dicho contrato de consumo definido en el art. 1092 del CCCN en
concordancia con la LDC y el art. 42 de la CN sobrepasa el punto de vista meramente

contractual.

Podria decirse que posee un importante caracter tuitivo dado que integran los
derechos humanos. Al consumir procuramos medianamente satisfacer necesidades
elementales que nos permiten obtener una adecuada calidad de vida. Entre ellas se

encuentran el derecho a la vida, la libertad de eleccion, el derecho a la salud, entre otros.

Arazi (2015) establece que la unificacion recepta el principio protectorio basado
en la idea que las relaciones de consumo nacen en desigualdad de partes. Un ejemplo de
esto se manifiesta en la regulacion del CCCN de los contratos bancarios (por adhesion)
con consumidores disponiendo le son aplicables todo el régimen de los contratos de

consumo.

Consumir es ser destinatario final de los bienes y servicios que nos provee el
mercado y consecuentemente ponemos en juego tanto nuestra salud como la integridad
fisica. Nos exponemos a un acto de alta confianza al ignorar modos de uso, de cuidado,
materiales que lo componen y formas de elaboracion. Frente a ello el proveedor es
profesional y experto (Tambussi, 2015).

Por ello es que a fin de corregir tal desigualdad se intenta recostar el derecho hacia
el lado contrario a la realidad (Tambussi, 2015). En consecuencia aparece el elemento
protectorio de rango supralegal, y activante de la funcidn protectoria (Lorenzetti, 2009).
Asi “el equilibrio entre partes se produce con limites a la autonomia de la voluntad

justificado en un imperativo de solidaridad” (Tambussi, 2015, p. 23).

14 Art. 1902 CCCN.
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Organicamente fue la LDC fue la que reguld la cuestion en el marco de las
relaciones de consumo. Volviendo al fallo “Flores” la CSJN (2001) ha dicho que la LDC
Ilend un espacio vacio en la legislacién nacional: el de la proteccion de la parte mas
vulnerable en las relaciones comerciales.

Por ultimo, y con la sancion del CCCN se cambia de una concepcidn individualista
del concepto de consumidor que tenia el CC por una humanista orientada hacia el
ejercicio efectivo de los derechos de la persona (Tambussi, 2015). El progreso en la
evolucion del concepto se produjo cuando los consumidores dejaron de ser solo las
personas fisicas y se incluyeron también las juridicas. Posteriormente otra cuestion que
contribuye, segin Lorenzetti (2009), es cuando define al destinatario final del bien o
servicio. Emerge entonces la figura del consumidor factico a quien la ley le otorga

proteccién como a todo el que consume.

En relacion con lo anterior el acto de consumo Y el acto dafioso son el fundamento
de las relaciones de consumo. Esta es la explicacion de por qué la ley incluye como
consumidores a los no contratantes. Esta Ultima categoria es integrada por el usuario, que
es la victima de un dafio por el servicio o producto y el expuesto a publicidad abusiva. La
legitimacion proviene del hecho juridico de consumir (Lorenzetti, 2009).

Lo expuesto en el dltimo punto redefine la causa fuente del vinculo que se
desprende de la ley 26.361 y que tipifica el régimen normativo. Se incluye a la voluntad
unilateral (hecho juridico) del acto econdmico de consumir, las tratativas contractuales,
las ofertas destinadas al consumo a los que la ley les impone efectos juridicos. Por su
parte la causa fin es el consumo final como destino Gltimo del bien o servicio (Lorenzetti,
2009).

Al respecto la normativa también precisa quienes son los sujetos comprendidos
en las relaciones de consumo. Determina al consumidor o usuario, por un lado y
proveedor, por el otro. Precisa que “Consumidor es la persona en razéon que desempefia
un rol en una relacion particular que llamamos relacion de consumo” (Tambussi, 2015,
p. 43).

En el derecho comparado detalla Lorenzetti (2009) que el usuario esta definido
por:
. La Convencién de Roma de 1980. Puntualiza al consumidor como aquella persona
que se abastece de un producto o servicio con una finalidad ajena a su actividad

profesional,
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. El Cddigo Civil de Alemania lo hace de la misma pero usa el vocablo persona
fisica en vez de persona,

. El art. 1649 bis del Cadice Civile italiano expresa que es consumidor quien
adquiere productos o servicios que tengan un fin distinto a la actividad profesional que el
sujeto desarrolla,

. En Francia, el consumidor es definido con un criterio subjetivo: el destino final,
. En Brasil consumidor puede ser tanto la persona fisica o juridica que obtenga o
utilice como destinatario final un producto o servicio,

. La ley ecuatoriana lo define en la expresion “adquiera utilice o disfrute bienes o
servicios” para definir al consumidor®®.

En Argentina sostiene Lorenzetti (2009) la figura nacié con la promulgacion de la
legislacion especial y luego fue incorporada en el ambito constitucional con la reforma
de 1994. Expresa que pueden ser personas fisicas, las juridicas privadas, con o sin fines
de lucro y las publicas y los extranjeros que consuman en el pais (Ley 26.361). Se puede
ser parte de la relacion de consumo sin haber participado de la celebracién del contrato.
La codificacion introduce el concepto de consumidor en el art. 1092. Lo que interesa es
que el consumidor sea el destinatario final de cosas o servicios®®.

En el caso del grupo familiar o social aun sin haber contratado aparece tutelado
como parte de la relacion de consumo. Son los llamados consumidores equiparados
(Lorenzetti, 2009). Contratar en beneficio del grupo habilita la via indirecta de los
intereses colectivos consagrados en el art. 43 de la CN y legitima a los afectados, al
defensor del pueblo y a las asociaciones representativas para actuar en su defensa. Este
criterio consagra el fallo “Halabi”. La CSJN se pronuncié por la operatividad del art. 43
de laCN (Lorenzetti, 2009). Los jueces obligatoriamente deben darle eficacia cuando esta
en juego un derecho fundamental, sin importar que en nuestro derecho no esta reglado el
gjercicio de las acciones de incidencia colectival’.

Por otro lado los adquirientes o usuarios posteriores “... son sujetos que, sin Ser
parte de una relacion de consumo, adquieren o utilizan bienes o servicios como
consecuencia o en ocasion de una relacion de consumo”. Al no ser consumidores

contratantes, usuarios, ni beneficiarios debe probarse el nexo causal: “consecuencia o en

15 Art. 2 de la ley 21.- Ley Organica de defensa del consumidor de Ecuador.

16 Cam. 22 Civ. y Com. de Mar del Plata, sala Il, 29-11-2001, “Sudrez, M. A. c/General Motors de Argentina
y otros”. Recuperado el 06/12/16 de https://informacionlegal-com-ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org

17 C.S.J.N., 24-02-2009, “Halabi, E. C. P.E.N.”. Recuperado el 13/02/17 de http://www.saij.gob.ar.

17


https://informacionlegal-com-ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org/
http://www.saij.gob.ar/

ocasion” porque son relaciones entre consumidores®®. El destino final es lo que define el
caracter de consumidor, por lo que solo el ultimo integra esta categoria. Es el bien y no
la persona lo que la ley ampara, generandose para el proveedor un sinnimero de vinculos
procedentes de las transmisiones que pueden derivarse (Lorenzetti, 2009). En relacion a

esto la justicia expreso:

El derecho a la seguridad previsto en el art. 42 de la Constitucién Nacional, referido
a la relacion de consumo, abarca no solo a los contratos, sino a los actos unilaterales
como la oferta a sujetos indeterminados —en el caso, formulada por los organizadores
de un partido de fatbol—, por lo que la seguridad debe ser garantizada en el periodo
precontractual y en las situaciones de riesgo creadas por los comportamientos
unilaterales, respecto de sujetos no contratantes. (C.S.J.N., 2007)*°.

Respecto al usuario: aquel que utiliza el bien, sin celebrar el contrato porque al
consumir forma parte de la relacion de consumo. Existe una tendencia a incluir también
dentro del concepto de consumidor a los paraconsumidores. Estas son empresas pequefias
que se encuentran facticamente en el mismo estado vulnerable que los tradicionales
consumidores (Lorenzetti, 2009).

La LDC reformada por la Ley 26.361 incluye a las personas juridicas como
consumidores. Los requisitos necesarios para ingresar en la categoria son dos: consumo
final y extrafio a la actividad que desarrollan (Lorenzetti, 2009).

Otra subcategoria es la de los subconsumidores o consumidores especiales.
Amparan casos de mayor vulnerabilidad que el consumidor medio y donde el principio
protectorio se acentla. Son sujetos especiales como los casos de los menores de edad,
personas que padecen enfermedades graves, ancianos, analfabetos o situaciones que dan
lugar a un estado de necesidad. No se encuentran regulados, (Lorenzetti, 2009) pero si
por la jurisprudencia. En un caso la Corte dejo sin efecto lo resuelto por la Camara (que
confirmaba lo resuelto en primera instancia). En este caso una persona afectada de la
enfermedad SIDA interpuso accién de amparo porque quedo sin la cobertura médica
prepaga’.

En la relacién de consumo la otra parte interviniente son los denominados
proveedores. En un principio la relacion se basé entre el proveedor y el consumidor.

Luego se ampli6 a la cadena de proveedores, que incluye a los intermediarios, los titulares

18 Art.1. Ley 26.361

19 C.S.J.N., 06-03-2007, “Mosca, Hugo A. c. Provincia de Buenos Aires y otros”. Recuperado el 26/09/16
de https://informacionlegal-com-ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org

20 C.S.J.N., 13-03-2001, “E., R. E. ¢. Omint S. A. de Servicios”. Recuperado el 15/12/16 de
https://informacionlegal-com.ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org

18


https://informacionlegal-com-ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org/
https://informacionlegal-com.ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org/

de la marca, entre otros. (Lorenzetti, 2009).
El art. 2 de la ley 26.631 define al proveedor:

Es la persona fisica o juridica de naturaleza publica o privada, que desarrolla de
manera profesional, aun ocasionalmente, actividades de produccién, montaje,
creacién, construccion, transformacion, importacion, concesién de marca,
distribucion y comercializacion de bienes y servicios, destinado a consumidores o
usuarios?t,

La posicion del proveedor es técnica, operativa y administrativamente superior a
la del consumidor (relacion experto-profano). El caracter profesional esta dado por el
conocimiento del negocio, un grado de saber u oficio, que es lo que configura la
superioridad sobre la otra parte. Esta diferencia es también de caréacter cognitivo y
econémica (Tambussi, 2015).

Respecto a los elementos referidos para calificar a la figura del proveedor

comprenden a todos los que ofrecen:

. Comprende a todos los que ofrecen.

. Profesionalidad.

. Oferta para el consumo, lo que excluye a quienes ofrecen para el sector
empresario,

. Pueden proveer al sector publico o privado. Lo determinante es que tengan como

finalidad el consumo.

. Oferta profesional: la legislacion argentina incluye a quienes ejercen de manera
ocasional. No significa que se prescinde de la profesionalidad, sino que el profesional
puede actuar de una manera permanente o bien ocasional o discontinua.

. Puede ser nacional o extranjero.

. Las actividades son: produccién, montaje, creacion seguida de ejecucion,
construccién, transformacion, importacion, distribucion y comercializacién de productos
y/o servicios (Lorenzetti, 2009).

La dltima parte del articulado 2° de la LDC excluye como proveedores a los
servicios de profesionales liberales que requieren para su ejercicio titulo universitario y
matricula profesional. Se rigen por las normas de la locacion de servicios o de obra, no
de consumo, salvo cuando el profesional realiza publicidad a consumidores
indeterminados y cuando la profesion se ejerza en forma de empresa (Lorenzetti, 2009).

Como sintesis referida a lo expuesto puede decirse que el derecho argentino

2LArt. 2 de la ley 26.631.
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considera como sujetos de la relacion de consumo a los consumidores contratantes,
usuarios, grupo familiar y social, quienes resultan afectados por la relacion de consumo
y a los proveedores. Para Lorenzetti (2009) resulta una concepcion amplisima y sefiala
que solo queda establecer el objeto de la relacion de consumo: son los productos o
servicios que se comercializan y puede comprender cosas usadas. En el derecho de
consumo no es la cosa en si la que provoca la aplicacion de la ley sino su comercializacion
a través de un proveedor (Lorenzetti, 2009).
2.3. Contrato de consumo.

Examinar el contrato de consumo impone la obligacion de sefialar una las
caracteristicas salientes de este: “uno de los sujetos del contrato de consumo es el
consumidor final de bienes o el usuario de servicios...” (Stiglitz, 2015, Apartado XXI).

La ley 24.240 no proporcionaba un concepto de contrato de consumo. Lo hace el CCCN.

Contrato de consumo es el celebrado entre un consumidor o usuario final con una
persona humana o juridica que actué profesional u ocasionalmente o con una empresa
productora de bienes o prestadora de servicios, publica o privada, que tenga por objeto
la adquisicidn, uso o goce de los bienes o servicios por parte de los consumidores o
usuarios, para su uso privado, familiar o social.??

El contrato de consumo constituye una porcion del tipo general de los contratos.
No es un tipo especial. El aporte mas significativo de la unificacion fue otorgarle
autonomia tuitiva y receptar los principios méas corrientes de las relaciones de consumo
(Tambussi, 2015). Por lo tanto, es ““... a una categoria que atraviesa de manera transversal
practicamente todo el universo de los contratos, resultando incalculable la cantidad de
acuerdos que pueden revestir o no el caracter de contratos de consumo” (Lorenzetti, 2009,
p. 275).

Ello puede emplearse tanto a los contratos de consumo como a cualquier ley o
precepto legal siempre con vista a que en caso de duda sea a favor del consumidor. Es el
art. 1094 del CCCN quien estipula que para las relaciones de consumo debera aplicarse
los principios protectorios del consumidor. En caso de duda la interpretativa
correspondera a aplicar la mas favorable para el sujeto que consume?®. Sigue asi la linea
del art. 3 de la LDC que intenta proteger al débil juridico y centrarse en su favor (norma
mas favorable para el consumidor para el caso de duda) (Tambussi, 2015). Continua
diciendo (2015, p. 53) que ‘el derecho protectorio consiste en contemplar esa

imposibilidad que tenemos los consumidores de juzgar por nosotros mismos calidades,

22 Art. 1093 CCCN.
23 Art. 1094 CCCN.
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precios, materiales de elaboracién, condiciones y modalidades de contratacion, modos de
uso y demas aspectos”.

Como complemento del cuerpo anterior el CCCN prescribe que el contrato de
consumo debe interpretarse en el sentido mas favorable para el consumidor y cuando
existan dudas sobre los alcances de su obligacion, la menos gravosa debe ser la que se
adopte?*. Este es el norte que debe seguir el juzgador. La norma es pertinente con lo
establecido en la LDC?® segin Tambussi (2015).

Respecto a las situaciones de duda frente a la clausula o al texto del contrato se
presentan en dos formas: una en cuanto a su significacion y no puede descubrirse
(clausula oscura) y la otra que posee mas de una solucion (clausula ambigua) segun lo
explicita Tambussi (2015).

El criterio que rige y se aplica en los tribunales de nuestro pais expresa que:

. “... las clausulas de los contratos de cobertura médica celebrados con empresas
de medicina prepaga deben interpretarse a favor del beneficiario, pues se trata de
contratos de adhesién y consumo comprendidos en el régimen de defensa del
consumidor...”?®,

. Entre Galeano S.A. y su afiliada existe un vinculo contractual que es regulado por
la LDC en tanto protege a consumidores y usuarios por lo que “...es pertinente sefialar
que, en caso de duda, debe estarse siempre a la solucion que resulte méas favorable para
estos dltimos (cfr. Art. 3, ley n° 24.240); hecho que corrobora el criterio expuesto bit
supra”?’.

Resumiendo lo que determina que un contrato sea de consumo es que sea para
consumo final, que el producto o servicio adquirido salga del mercado para ser
aprovechado por el consumidor, grupo familiar o social. Stiglitz (2015) menciona un caso
sobre el reclamo de dafios y perjuicios por la imposibilidad de utilizacion de un vehiculo
adquirido para ser usado como remis. La causa de los desperfectos del automotor eran
defectos de fabricacion. Aqui no es aplicable el régimen tuitivo del consumidor por

cuanto no se trata de una relacion de consumo, sino que debe acudirse a la normativa

24 Art. 1095 CCCN.

% Art. 37 LDC.

% C.N. Apel. Com., sala B, 02-03-06, “L., S. A. y otro c. Swiss Medical S.A.”. Recuperado el 12/12/16 de
https://informacionlegal-com-ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org

27 Cam. Apel. Cont. Adm. y Trib. C.A.B.A,, sala I, 23-05-2011, “Galeno Argentina S.A. c. GCBA s/otras
causas con trémite directo ante la Camara de Apel”. Recuperado el 15/12/16 de https://informacionlegal-
com-ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org
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general de responsabilidad contractual.
2.4. Contrato de adhesion.

La importancia y la funcion social del fenémeno de la contratacion es poder dar
respuesta a las necesidades (tanto espirituales, materiales, cientificas o de esparcimiento)
del ser humano. Actualmente existe un encuadre distinto al tradicional en la estructura
mercantil que se consolida entre una empresa predisponente de condiciones generales de
contratacion y el simple consumidor en el otro extremo. (Tambussi, 2015).

El contrato de adhesion no es el de consumo como nos sefiala Lorenzetti (2009):
los primeros se caracterizan por su modo de celebracion (a condiciones generales) y en
que no hay consentimiento en sentido técnico. Es solo adhesion. Los otros (de consumo)
tienen como nota distintiva el consumo final.

Sin embargo en los dos se produce desequilibrio juridico entre partes. La
divergencia esta dada porque en los de consumo existe disparidad de fuerzas en relacion
al poderio econémico y cognitivo. En cambio en los de adhesion, la redaccion es
unilateral por el estipulante y la limitacion del consentimiento del aceptante.

El origen de estos contratos - predispuestos o standards - es la respuesta a la
masividad. Aparece con ello el problema de darle una explicacién a esta moderna y
comUnmente utilizada forma de contratacion. Con lo cual se ve menoscabada o afectada
la manifestacion del aceptante. (Lorenzetti, 2009).

Predispuestos o standards, mencionados en el parrafo anterior, son utilizados en
“... en sentido analogo a la celebracion por adhesion...” aunque la ... predisposicion es
una técnica del oferente, mientras que la adhesion es una caracteristica del aceptante”
(Lorenzetti, 2009, p. 277).

Parafraseando a Stiglitz (2015) que define a esta modalidad contractual como
aquella en la que una de las partes -proveedor, empresario, profesional, predisponente-
dispone el contenido del contrato en forma anticipada de tal modo que si la otra decide
contratar debe hacerlo sobre ellas. Existe una restriccion a la libertad contractual en

perjuicio del adherente.

Es opinion mayoritaria en doctrina que una de las caracteristicas fundamentales
de los contratos de adhesion es que la celebracidn consta en el acto singular de la adhesion
del aceptante. No, en el hecho de ser pre-redactadas sus clausulas, a pesar que se
establecen determinados requisitos para ellas como es el caso del art. 985 del CCCN. Este
fue el criterio seguido por la comision redactora del Proyecto de CCCN (Cracogna, 2012).

El contrato en formulario es pasible de ser modificado o discutido por las partes. Mientras
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que el de adhesion no lo es, aun cuando en la legislacion especial son regulados
conjuntamente por el art. 38 de la LDC.

El contrato de adhesion es definido por Lorenzetti (2009, p. 277) como “aquel que
se celebra cuando sus clausulas son redactadas por una de las partes, mientras la
aceptacion o el rechazo, sin posibilidad de modificarlas, le corresponde a la otra parte”.
Dado que la parte que no puede negociar ni discutir el contenido de la prestacion sufre un
menoscabo y perjuicio. No tiene més alternativa que aceptar de antemano lo redactado o
prescindir del servicio o bien que busca. Para Tambussi (2015) un detrimento mayor sufre
en los casos que los contratos fueren de caréacter imprescindible convirtiéndose asi en
situaciones dramaticas.

En el derecho argentino el tema fue evolucionando desde un desconocimiento en
el CC hasta su incorporacion en la LDC. Los cambios en el capitalismo, la globalizacion,
pero mas aun las diferencias en el poderio de las partes concluyeron la cotidianeidad de
los contratos por adhesion (Vallespinos, 1984). La LDC regulé la cuestion en el campo
de las relaciones de consumo con el norte en la equidad y justicia contractual. Como factor

de consolidacion se aprobd el CCCN.

Uno de los mayores adelantos cualitativos del Codigo Civil y Comercial, con relacion
al Cadigo derogado, ha sido legislar expresamente sobre los contratos de adhesion a
clausulas predispuestas, haciendo extensivos a éstos el régimen de las clausulas
abusivas de los contratos de consumo, con lo que el adherente pasa a tener la tutela
que antes carecia. De alli que si un contrato de adhesion contiene una clausula que
autoriza a desistir al predisponente, pero implica una clausula abusiva que
desnaturaliza las obligaciones, corresponde tenerla por no escrita (art. 988) (Ibafiez,
2016, Aparatado XVII).

A lo reglado para las relaciones de consumo la LDC le agregd regulacion para
contratos de adhesion entre empresas ya que la tematica no es exclusiva de las primeras
(Cracogna, 2012). A diferencia de los contratos discrecionales que se ejecutan con
discernimiento, intencion y libertad (requisitos de los actos voluntarios?) los por
adhesion son una modalidad particular del consentimiento. En estos ultimos existe un
ejercicio disminuido de la voluntad y libertad de contratacion basado en la imposibilidad
de negociacion de una de las partes (Cracogna, 2012)%.

La LDC no contenia un concepto de contrato de adhesion:

Contrato de adhesion. Contratos 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

28 Art. 266 CCCN.
29 Estos Ultimos son regulados en el CCCN en arts. 984 a 989.
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uniformes, 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.

Todas las personas fisicas o juridicas, de naturaleza publica y privada, que presten
servicios o comercialicen bienes a consumidores o usuarios mediante la celebracion
de contratos de adhesidn, deben publicar en su sitio web un ejemplar del modelo de
contrato a suscribir.

Asimismo, deben entregar sin cargo y con antelacion a la contratacion, en sus locales
comerciales, un ejemplar del modelo del contrato a suscribir a todo consumidor o
usuario que asi lo solicite. En dichos locales se exhibira un cartel en lugar visible con
la siguiente leyenda: “Se encuentra a su disposicion un ejemplar del modelo de
contrato que propone la empresa a suscribir al momento de la contratacion”°.

Esto es suplico por el CCCN: el art. 984 es el que conceptualiza el contrato de
adhesion. “El contrato por adhesion es aquel mediante el cual uno de los contratantes
adhiere a clausulas generales predispuestas unilateralmente, por la otra o por un tercero,
sin que el adherente haya participado en su redaccion”?!. Explica Tambussi (2014) que la
LDC solo se ocupaba de la cuestion en forma parcial. Lo hacia respecto del usuario o
consumidor bajo esa modalidad contractual. Particularmente el art. 38 de la ley especial
establece que la autoridad de aplicacion tiene a su cargo la vigilancia de que los contratos
de adhesidn, contratos en formulario con clausulas generales o standars, y los redactados
por el proveedor en forma unilateral y sin posibilidad de ser discutidas por el usuario o
consumidor no deben contener clausulas abusivas. El art. 37 del mismo texto las considera

ineficaces.

El art. del CCCN incorpora un concepto general de contrato de adhesion
inexistente hasta la sancion de la unificacién. Como novedad establece que esta figura
puede ser incorporada en cualquier tipo de contrato no solo en el de consumo (Tambussi,
2015).

Lorenzetti (2009) establece los requisitos de estos contratos:

. Una de las partes, o un tercero, redacta el contrato, crea el contenido negocial antes
de tener contacto alguno con la otra parte (predisposicion),
. Es redactado con alcance general (generalidad),
. No hay posibilidad de discusion de su contenido (rigidez),
Hace lo propio Stiglitz (2015) al decir que estos se caracterizan por:
. La unilateralidad,
= La rigidez,

% Art. 38 LDC.
31 Art. 984 CCCN.
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. El poder de negociacion a favor del predisponerte
. Y el riesgo de aprovecharse de tal circunstancia para consolidarlo a través de
clausulas inequitativas contrarias al adherente.

El art. 985 del CCCN es el que fija o regula la cuestion de los requisitos en
concordancia con el art.10 de la LDC en su ultimo péarrafo. Ambos establecen los

principios generales de redaccion a los fines de evitar abusos de los predisponentes.

Requisitos. Las clausulas generales predispuestas deben ser comprensibles y
autosuficientes. La redaccion debe ser clara, completa y facilmente legible. Se tienen
por no convenidas aquellas que efectlan un reenvio a textos o documentos que no se
facilitan a la contraparte del predisponente, previa o simultanea a la conclusion del
contrato. La presente disposicion es aplicable a la contratacion telefonica, electrénica
o similares®2.

Contenido del Documento de Venta. En el documento que se extienda por la venta de
cosas muebles, sin perjuicio de la informacién exigida por otras leyes o normas,
debera constar: a) La descripcion y especificacion de la cosa; b) El nombre y domicilio
del vendedor; c) ElI nombre y domicilio del fabricante, distribuidor o del importador
cuando correspondiere; d) La mencién de las caracteristicas de la garantia conforme
a lo establecido en esta ley; e) Los plazos y condiciones de entrega; f) El precio y las
condiciones de pago. La redaccion debe ser hecha en idioma nacional, ser completa,
clara y facilmente legible, sin reenvios a textos o documentos que no se entreguen
previa o simultdneamente. Un ejemplar debe ser entregado al consumidor. Cuando se
incluyan clausulas adicionales a las aqui indicadas o exigibles en virtud de lo previsto
en esta ley, aquéllas deberdn ser escritas en letra destacada y suscritas por ambas
partes. La reglamentacion establecerd modalidades mas simples cuando la indole de
la cosa objeto de la contratacion asi lo determine, siempre que asegure la finalidad
perseguida por esta ley®,

De modo especifico el CCCN trata sobre las clausulas particulares estableciendo
que “Las clausulas particulares son aquellas que, negociadas individualmente, amplian,
limitan, suprimen o interpretan una clausula general. En caso de incompatibilidad entre
clausulas generales y particulares, prevalecen estas ultimas”®*. El articulo parte de la
premisa que las clausulas particulares son las negociadas en igualdad de partes. De alli su
preeminencia sobre las generales (Tambussi, 2015).

Con anterioridad y en vigencia del hoy derogado CC no existia una clausula de
este tipo, sino que era producto de la tarea doctrinaria y jurisprudencial muchas veces
como derivacion del favor debilis (Tambussi, 2015).

Con el fin de ampliar el concepto establece que: “Las clausulas ambiguas
predispuestas por una de las partes se interpretan en sentido contrario a la parte

predisponente”?®.

32 Art. 985 CCCN.
3 Art. 10 LDC.

% Art. 986 CCCN.
% Art. 987 CCCN.
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En materia de interpretacion de contratos el derogado Cddigo de Comercio
(CCom)®¢, no imponia expresamente el principio contra proferentem sino que fueron
creaciones doctrinarias y jurisprudenciales a los fines de no dejar al desamparo al
predisponente (Tambussi, 2015).

Por lo tanto desde la unificacion se puede afirmar sin la menor de las dudas que
frente a una clausula general ambigua ellas deberan interpretarse en contra del estipulante.
La norma busca la sancidn al predisponente infractor. No el beneficio al adherente
(Tambussi, 2015). Los dos ultimos arts. del capitulo tratan el problema de las clausulas
abusivas: el art. 988 y 989 CCCN proponen la misma linea que la del art. 37 de la LDC
(Tambussi, 2015).

En los contratos previstos en esta seccidn, se deben tener por no escritas: a) las
clausulas que desnaturalizan las obligaciones de predisponente; b) las que importan
renuncia o restriccion a los derechos del adherente, o amplian derechos del
predisponente que resultan de normas supletorias; c) las que por su contenido,
redaccion o presentacion, no son razonablemente previsibles®’.

La aprobacién administrativa de las clausulas generales no obsta a su control judicial.
Cuando el juez declara la nulidad parcial del contrato, simultineamente lo debe
integrar, si no puede subsistir sin comprometer su finalidad®®.

Del primero, remito a lo expuesto en el punto 1.2. (El contrato desde su
concepcion hacia su codificacion en el Derecho Argentino). Mientras que el art. 989 del
CCCN habilita el control judicial. Aun para casos en que la autoridad administrativa lo
haya realizado en la etapa precontractual para los casos en que el oferente quebrara el
principio de buena fe, trasgrediera el deber de informacion, de lealtad comercial o de
defensa de la competencia (Tambussi, 2015; Compiani, 2015).

En un fallo la justicia ha dicho que para determinar si una clausula predispuesta
es abusiva - a los fines de declararla nula - se necesita que sea interpretada en sentido y
alcance, ademas de adecuarla al contexto del resto del contrato. El principio de buena fe

contractual es el remedio para el restablecimiento de la equidad®.

En el inicio del presente apartado se remarcd que contratos por adhesion y
contratos de consumo son dos figuras distintas. No por ello dejan de ser convergentes y

pasibles de comulgar. Los contratos de consumo son los mas frecuentes y en la mayoria

% Art. 217 y 218 CCom.

37 Art. 988 CCCN.

38 Art.989 CCCN.

39 Cam. Apel. Civy Com. De Mar del Plata, sala 11, 20-11-97, “Martinelli, José A. ¢/ Banco del Buen Ayre.”
Recuperado el 07/12/16 de https://informacionlegal-com-ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org

26


https://informacionlegal-com-ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org/

de las veces se redactan unilateralmente mediante contratos de adhesion. Aqui a la
supremacia del proveedor se le suma que el consumidor solo puede aceptarlo
integramente 0 no contratar. Este desequilibrio es el justificativo de la aplicacion del
principio de duda a favor del consumidor (Tambussi, 2015).

Nos explica el antes mencionado autor (2015) que tratdndose de estos Ultimos
opera el principio in dubio contra stipulatorem, siendo estipulante el
predisponente/proveedor/empresario de la clausula contractual en cuestion. Su
interpretacion debe tener como fin esclarecer lo que la parte adherente comprendio en un
entendimiento razonable y ello resulta obligatorio para el predisponente. En los contratos
de consumo bajo el formato de adhesion a clausulas predispuestas, el consumidor posee
un dificultoso entendimiento de lo preredactado y solo tiene las opciones de aceptar o
rechazar sin discusion. Por lo tanto no interviene la autonomia de la voluntad y
consecuentemente toma mayor dimension el principio favor debilis basado en la equidad.
De este modo el consumidor goza de una “...suerte de presuncion de ignorancia legitima”
para los casos de duda sobre el alcance de la obligacion”*°,

De lo expuesto se observa como un contrato puede celebrarse por adhesién y de
consumo a la misma vez, cuya regulacion se encuentra en los arts. 984 a 989 (Tambussi,
2015). Entre esos contratos y las clausulas abusivas existe también una vinculacion
estrecha producto de los cambios actuales en las transacciones. Para Rezzonico (1987) el
predisponente ofrece al mercado productos y servicios para el consumo final bajo la forma
de contratos de adhesion. Alli es donde suele incurrir en aprovechamientos o abusos.
2.4.1. Formacion del consentimiento.

El CCCN modifica la definicion de contrato. La misma tiene un nucleo relevante
respecto a la formacion. Ello se da cuando “...dos 0 mas partes manifiestan su
consentimiento”. Esta manifestacion tiene un objeto que no es otro que la de “crear,
regular, modificar, transferir o extinguir relaciones juridicas patrimoniales®". Lo que
permite deducir que el consentimiento debe recaer sobre dicho objeto (Manovil, 2016).
Tal importancia se ve reflejada en los 23 arts. destinados a la formacion del
consentimiento ubicados en el Cap. 3 del Titulo de los contratos en general (Cracogna,
2012).

En el caso de los contratos discrecionales sera necesario que los actos voluntarios

40 C.N. Apel. Cont. Adm. Fed., sala I, 10-08-2000, “Viviendas Roldn de Siteca S. R. L. ¢. S. C. e I”.
Recuperado el 20/12/16 de https://informacionlegal-com-ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org
41 Art. 957 CCCN.
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sean ejecutados con discernimiento, intencion y libertad (art. 260 del CCCN). Distinto es
el caso del consentimiento de los contratos por adhesion, regulados en los arts. 984 a 989
configurando una modalidad particular de su formacion. Existe una disminucién del
ejercicio de la libertad y autonomia de la voluntad contractual de una de las partes por la
ausencia de discusion de los términos del contrato dando asi, aparicion a un régimen
tuitivo distinto y propio a la de los contratos discrecionales (Cracogna, 2012).

Estigarribia Bieber (2003) aconsejaba la necesidad de una actualizacion del
concepto de autonomia de la voluntad por existir en los contratos de adhesion un gran
antagonismo de partes en lo que respecta al poder de conocimiento, econémico y
experiencia. Se produce un desequilibrio en el negocio ya que uno de los sujetos no posee
plenitud de su voluntad.

En este orden de ideas Stiglitz (2015, Aparatado 1) afirma que la formacién de los
contratos por adhesion “...se manifiesta por medio de una oferta y de una aceptacion, el
esquema predispuesto o formulario impreso de oferta, impreso por el predisponente, tiene
un destinatario genérico, el publico consumidor o usuario, y no va dirigido a persona
determinada”. Se individualiza al momento de la perfeccion de cada contrato particular
(Stiglitz, 2015).

Detalla el autor (2015) que el empresario que ofrece es el autor exclusivo de las
condiciones contractuales. El sujeto (usuario o consumidor) solo puede adherir a un
esquema predeterminado de la oferta y reserva para si el derecho de aceptarla
exponiéndose a un riesgo subjetivo. Dicho riesgo dice Manovil (2016), ha generado que
el ordenamiento juridico intervenga a través de normas tuitivas de caracter imperativas
(juscogens) para las contrataciones por adhesion.

Todo ello es explicado por la teoria de la eficacia meramente declarativa de las
condiciones generales (de creacion doctrinaria). Ella establece que las condiciones
generales tienen eficacia meramente declarativa y no constitutiva de derechos. No pueden
modificar la voluntad del legislador ni ser suplidas por el principio de la autonomia de la
voluntad de las partes. En otras palabras para su validez estas clausulas no deben desviarse
de lo que el derecho dispositivo dispone (Manovil, 2016). Si por el contrario el contrato
por adhesion no respeta estas reglas se tendran por no escritas en términos del CCCN*2,

Se pueden establecer asi segun Stiglitz (2015) las etapas de la formacion de este

tipo de contratos:

42 Art. 988 CCCN.
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. El predisponente lanza al mercado una oferta impresa,

. El adherente/consumidor emite su voluntad o declaracion con la aceptacién de
dicha oferta para iniciar la formacion contractual. Es importante aclara que la
manifestacion de voluntad del adherente no importa conformacion del contrato ya que el
predisponente puede ejercer el derecho de no aceptacion ésta. Ejemplo préctico de esto
se vislumbra en los contratos de seguro donde el asegurador (empresario) rechaza la oferta
del adherente de contratar por razones de alto riesgo siniestral.

. Ahora bien, si el empresario acepta la oferta del adherente en su totalidad se
perfecciona el vinculo contractual.

Ante todo lo dicho es posible concluir que el acto juridico de adhesion es un acto
de confianza mas que una expresion de voluntad (Manovil, 2016) producto de la falta de
desigualdad en el poder negocial y el estado de necesidad producido por satisfacer
necesidades del usuario.

2.4.2. Naturaleza Juridica.

Stiglitz (2015) explica que la importancia practica de la determinacion de la
naturaleza juridica de las condiciones generales de contratacién hace al marco normativo
aplicable sobre la interpretacion de este tipo contractual y sobre los limites a la autonomia
de la voluntad. La doctrina se divide en dos tesis principalmente: la normativa y la
contractualista.

Quienes sostienen la teoria normativa afirman que las condiciones generales de
contratacion son fuente de derecho consuetudinario. Sus criticos la combaten afirmando
que dichas condiciones generales no constituyen una expresion de voluntad generalizada
(como es la ley) sino una manifestacion unilateral de quien las redacta. Sumado a ello los
usos tienen anonimato en lo que refiere a su nacimiento porque las clausulas generales
son creacion de las empresas. Este intento de normativizacion tiene como fin la
obstaculizacion del control judicial del contenido del contrato respondiendo a una
necesidad de mercado y no juridica (Stiglitz, 2015).

Contrario a ello y en lineas del mismo autor (2015) la teoria contractualista indica
que se trata de un verdadero contrato donde la aceptacion de la oferta se hace por
adhesion. Esta es la manera de declaracion del consentimiento y la circunstancia de que
no existan negociaciones de las partes pues la ley no las exige.

Ante la controversia planteada diré que de la lectura del art 984 del CCCN es de

donde surge la naturaleza juridica porque ingresa a las condiciones generales de
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contratacion dentro de la categoria de los contratos. Se suprime asi el debate sobre la
cuestion del contenido.

2.4.3. Contratos celebrados fuera de establecimientos comerciales y contratos a
distancia.

Los contratos celebrados fuera de establecimientos comerciales y contratos a
distancia se encuentran legislados en el CCCN en el apartado correspondiente a los
contratos de consumo. No obstante en su mayoria se confeccionan bajo el formato por
adhesion. Con fines préacticos son desarrollados a continuacion.

Puga (2011) explica que la desintegracién de las relaciones interpersonales
producto de la era digital constituye en nuestros dias una rama especial del intercambio
de bienes y servicios. Impone asi un nuevo compromiso del derecho para legislar sobre
esta forma de contratacion. La cual es la mas usada para un relevante nimero de clientes
que hace propenso un campo de abusos y riesgos. Ya no es el principio de la autonomia
de la voluntad el instituto juridico en forma excluyente el que rige las formas de
contratacion y sobre todo en esquemas donde redaccion previa y unilateral por parte del
proveedor se convirtid6 en un mecanismo uniforme de contratacion. “La dinamica
comercial hace francamente improbable una negociacion particularizada en &reas como
la de los seguros, los bancos, transporte, financiamiento para el consumo - tarjetas de
crédito, débito, etc.-, entre otras. De modo que la realidad impone condiciones negociales
generales”. (Puga, 2011, p. 72,).

Los abusos mencionados, dice Lorenzetti (2009), se realizan a través de diferentes

técnicas:

. Publicidad abusiva que nubla el discernimiento del consumidor.

. Publicidad inductiva para provocar seduccion desmedida.

. Informacion distorsiva.

. Publicidad engafiosa y marketing directo como la estrategia de “Unica
oportunidad”.

. Mala fe en practicas comerciales como el envio de productos o servicios sin que

hayan sido solicitados por el consumidor y aprovecho de la ignorancia del consumidor,
entre otras.

Consecuentemente el  consumidor  recibe  acosos, intimidaciones,
entrometimientos que invaden su privacidad por parte de las empresas y generan en él un
ambito de escasa comprension y de poca reflexion (Tambussi, 2015). Esta realidad “...

hizo que se dictaran regulaciones especiales... en la Unién Europea”. “Las Directivas del
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Consejo de las Comunidades Europeas n°85/577 y por la n°97/7 legislan en forma
separada los contratos celebrados fuera de los establecimientos comerciales y los
contratos a distancia cuya metodologia sigue la unificacion del CCCN” (Lorenzetti, 2009,
p. 159).

Los contratos celebrados fuera de los establecimientos comerciales suelen
caracterizarse por la captacion de consumidores desprevenidos mediante agresivas
técnicas comerciales. En los celebrados a distancia, el consumidor no entra en contacto
con lo que a él se le ofrece, pudiendo diferir de lo que recibe finalmente (Tambussi, 2015).

Por otro lado ambos tipos de contratos coinciden en que los consumidores ocupan
la posicion desventajosa de la relacion juridica y son, en la mayoria de las veces, ofrecidos
mediante contratos de adhesion.

Especificamente el art. 1104 del CCCN trata sobre los contratos celebrados fuera
de los establecimientos comerciales®® . Tiene caréacter tuitivo similar y redaccion
superadora respecto de la del art. 32 de la LDC, al definir con mayor claridad el concepto
de fuera del establecimiento comercial. Se incluyen todo tipo de operaciones realizados
fuera del establecimiento del proveedor tendientes a comercializar en un marco favorable
para que el consumidor pueda discernir sobre las ventajas y desventajas del negocio, sobre
todo cuando no es clara la intencion de contratar de estos (Tambussi, 2015, p. 101).

Tambussi (2015) amplia este concepto al decir que se trata de un sistema basado
en politica de marketing para la captacion de clientes**. Plantea que el objetivo de este
sistema es el menoscabo o atropello de la reflexion consumidor y la invasién a su
privacidad mediante acosos o intimidades. Por ello la ley les asigna un fuerte caracter
tuitivo.

Por otra parte el art 1105 del CCCN entrega el concepto de contratos celebrados
a distancia al disponer que son aquellos donde el proveedor y el consumidor concluyen
mediante “... con el uso exclusivo de medios de comunicacién a distancia...”, es decir,
“...los que pueden ser utilizados sin la presencia fisica simultanea de las partes
contratantes. Son considerados de este modo especialmente los medios postales,
electronicos, telecomunicaciones, asi como servicios de radio, television o prensa”®.
Como antecedente de la normativa sefiala Tambussi (2015) se adopto el llamado “Libro

verde” en Europa, la Resolucion 104/05 de la Secretaria de Coordinacion Técnica de

43 Art. 1104.
4 Codificado a partir del art. 1110 del CCCN en adelante
45 Art 1105 CCCN.
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Defensa del Consumidor para el Mercosur y la LDC*® en nuestro pais, para las compras
via web.

Los contratos celebrados a distancia segun Grover Dorado (2016) pueden
definirse como aquellos que se perfeccionan a través de internet o la via telefonica
(principalmente), sin la presencia fisica de las partes contratantes integrando el género
contratos celebrados a distancia o0 contratos entre ausentes. La manifestacion de la
voluntad es inmediata dada la instantaneidad en la comunicacion. Esta ultima es la nota
tipificante de estos.

Ahondando en la tematica del art. 1105 del CCCN todo se realiza
electronicamente: las negociaciones, la conclusion, el pago. Incluso la manifestacion del
consentimiento. Ello es efectuado mediante la manipulacion de un teclado y en las
mayoria de las veces mediante la adhesion a ... extensas condiciones generales, lo cual
hace aplicable al caso el fenémeno regulador de los contratos de adhesion” (Tambussi,
2015, p. 102).Grover Dorado (2016) completa el concepto diciendo que la voluntad es
inmediata dada la instantaneidad comunicacional y sin la presencia fisica de las partes.

Dicho de otro modo el consentimiento es manifestado por medio de una
comunicacion telefonica o de la modalidad click-wrap para los usuarios de internet. En
ambos se aceptan las condiciones y clausulas preredactadas unilateralmente por el
proveedor a través de los mecanismos explicados. Los usos y las costumbres han hecho

de esta forma de celebracién la mas habitual (Grover Dorado, 2016).

Una de las partes (aceptante) manifiesta su voluntad de aceptar las condiciones o
clausulas redactadas por la otra (predisponente) mediante un “click” en la leyenda
“Acepto”, “Estoy de acuerdo” o similar, que aparece normalmente al final del
documento escrito que se muestra en el dispositivo del usuario (Grover Dorado, 2016,
Aparatado 11).

Todo esto constituye un marco para realizar practicas de comercio electronico
como el spamming- envio de mails invasivos y no autorizados por el usuario. Esta técnica
esta prohibida por distintas leyes*’. Salvo consentimiento del usuario. Otra es el
cybersquatting donde se clonan paginas conocidas por otra semejante para aprovechar el

efecto arrastre de determinados productos. Por Gltimo Lorenzetti explica que los cookis

4 Arts. 8°, parr. 2°, 10 ter y 33 dela ley 24.240.
47 ey 25.326 de Proteccion de Datos Personales y los arts. 10 (abuso del derecho) y 11 (abuso de posicion
dominante) del CCCN.
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son programas que posibilitan registrar los movimientos del navegante en la web y asi
obtener datos de sus deseos, sin contar con el conocimiento del usuario.

No menos importante es el articulado de la LDC*® que establece que cualquiera
de las formas de venta domiciliaria que utilice el proveedor para ofrecer sus productos
otorga al consumidor el derecho a responder por medios analogos. Con anterioridad hice
referencia a los contratos de adhesion. Son considerados asi los correos electronicos. Se
celebran por adhesion mediante el click-wrap y por consiguiente es aplicable toda la
normativa de la Sec. 2* “Contratos celebrados por adhesion a clausulas generales
predispuestas” del CCCN y el art. 33 de la LDC.

Avanzando en la tematica el art. 1106 del CCCN sobre utilizacion de medios
electronicos puede arrojar algunas dificultades cuando considera que el requisito de la
forma escrita se debe “... entender satisfecho si el contrato con el consumidor o usuario
contiene un soporte electronico u otra tecnologia similar” dado que dificulta la
verificacion de su autenticidad (Tambussi, 2015).

Otro problema que acarrean estos medios tecnoldgicos es el tema de la oferta
debido a la falta de actualizacion de paginas web respecto de las promociones que el
proveedor realiza y el consumidor cree vigentes. Esto acarrea el problema de que el
comprador de ellas las cree vigentes y el estipulante alega vencidas (Tambussi, 2015).

Ante ello el Cédigo Unificado en un art. resuelve la cuestion fijando como fecha
de vigencia de la oferta la establecida por el oferente. En caso de omitirse esto Gltimo sera
durante el tiempo que “...permanezcan accesibles al destinatario. Termina diciendo que
“El oferente debe confirmar por via electronica y sin demora la llegada de la
aceptacion”®. Todo esto se complementa con el art. 53 de la LDC sobre cargas dinamicas
de la prueba. Dicho de otro modo y en palabras de Tambussi (2015, p.106) “La reforma

(13

considera “... vigente la propuesta cuando no se haya consignado expresamente su
vigencia...” en concordancia con la LDC®. Respecto al lugar de cumplimento, y en aras
de mantener la vigencia del acceso a la justicia, este debe ser el del domicilio real del
consumidor o el que este haya indicado expresamente.

Los restantes articulos del capitulo del Cadigo unificado legislan sobre el derecho

de revocacion del consumidor®®. El primero de estos® impone la obligacion del

4 Art. 33 LDC.

4% Art. 1108 CCCN.

S0 Art. 7 LDC.

51 Ellos son los arts. 1107 y del 1110 a 1116 CCCN inclusive.
52 Art. 1107 CCCN.
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empresario de informar cuando usa la contratacion electronica. Dicho deber, debe ser
satisfecho en todos los aspectos comprensivos de la contratacién mediante condiciones
generales, costos extras y demas modalidades de la contratacion (Tambussi, 2015).

Es el empresario quien cuenta con la posicion mas favorable en la relacion
juridica. Es a él a quien la ley le asigna este deber a los fines de que el consumidor que
adhiere a estas clausulas generales tenga “...pleno conocimiento de las caracteristicas
esenciales del bien o servicio ofrecido” (Tambussi, 2015, p. 104).

El art. también estipula sobre la facultad de revocacion de la aceptacion. Sobre
esto amplia el CCCN, expresando que es irrenunciable (como estipula el art. 37 de la
LDC) y se tendra por no escrita toda clausula que lo restrinja o disminuya. La vigencia es
de “...diez dias computados a partir de la celebracion del contrato®®”. Pero si la aceptacion
es posterior a la entrega de producto, dicho plazo corre a partir de la entrega y es
prorrogable para el caso de que dicho dia sea inhabil, hasta el mas proximo dia habil.

Sobre la revocacion de la aceptacion y en relacion a la LDC Tambussi (2015)
explica que el CCCN legisla en forma similar al art. 34 de la ley especial. La innovacion
de la unificacion es sobre el corrimiento del plazo para el caso que este sea en dia inhabil.
La ley 24.240 no lo contemplaba.

La funcion del plazo es darle al consumidor la posibilidad de meditar, reflexionar
sobre lo ofrecido y recibido y desvincularse si asi lo desea (denominado periodo de
enfriamiento o coolingbrake). Es una potestad de aquel con el solo requisito de ser
ejercido dentro del plazo (Tambussi, 2015).

Excepcionalmente este derecho revocatorio “... no se extingue si el consumidor
no ha sido informado debidamente sobre su derecho.Y sigue enunciando que tal
informacién debe ser incluida en las etapas de negociacién como de conclusion del
negocio y “..ubicada como disposicion inmediatamente anterior a la firma del
consumidor o usuario”.

El art. 1112 del CCCN provee la manera de comunicar al proveedor en caso de
que el consumidor ejerza el arrepentimiento. Debe hacerlo por escrito, por medios
electronicos o similares o devolviendo la cosa dentro del plazo del art. 1110 del CCCN.

Ello, es concordante con el art. 10 ter LDC, que permite utilizar el mismo

mecanismo de contratacion para el caso de revocacion. Pero si se decide por la devolucion

53 Art. 1110 CCCN.
% Art. 1111 CCCN.
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de la cosa objeto de la contratacion el proveedor debe retirarla en el domicilio del
consumidor, o donde esta se hallare (Tambussi, 2015).

Una vez revocada la aceptacion en tiempo y forma por el usuario o consumidor,
las partes se liberan devolviendo las obligaciones respectivas en forma reciproca y
simultanea®.

Seré obligacién del consumidor ... poner la cosa a disposicion del vendedor y
los gastos de devolucion son por cuenta de este Gltimo™®, a lo que Tambussi (2015)
completa remarcando que esto no implica erogacion o pago al proveedor por traslado
(flete) o retiro del producto.

Completa el articulo en tratamiento el art. 1115 del CCCN:

Gastos. El ejercicio del derecho de revocacion no debe implicar gasto alguno para el
consumidor. En particular, el consumidor no tiene que reembolsar cantidad alguna
por la disminucion del valor de la cosa que sea consecuencia de su uso conforme a lo
pactado o a su propia naturaleza, y tiene derecho al reembolso de los gastos necesarios

y Utiles que realizé en ella.

Finalmente, el art. 1116 del CCCN trata sobre excepciones al derecho de revocar.
Se refiera a productos a requerimientos especificos (como los confeccionados a medida),
productos perecederos, los de uso inmediato y los demas establecidos.

Excepciones al derecho de revocar. Excepto pacto en contrario, el derecho de revocar
no es aplicable a los siguientes contratos: a) los referidos a productos confeccionados
conforme a las especificaciones suministradas por el consumidor o claramente
personalizados o que, por su naturaleza, no pueden ser devueltos o puedan deteriorarse
con rapidez; b) los de suministro de grabaciones sonoras o de video, de discos y de
programas informaticos que han sido decodificados por el consumidor, asi como de
ficheros informaticos, suministrados por via electronica, susceptibles de ser
descargados o reproducidos con caracter inmediato para su uso permanente; €) los de

suministro de prensa diaria, publicaciones periodicas y revistas.

Este tipo de contrataciones dominado por el comercio electronico y el marketing
invasivo donde se accede a productos con informacién cambiante, compleja e intangible
aumenta la vulnerabilidad de quien las consume. Asi lo sefialo la justicia al advertir que
el “... sistema de comercio por medios electronico, lejos de atenuar la responsabilidad de

los proveedores que lo utilizan, agrava sus obligaciones porque presupone el uso de una

5 Art. 1113 CCCN.
5% Art. 34 LDC.
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tecnologia que exige un mayor conocimiento de su parte®. Fue la legislacion especial
(LDC principalmente) y el Cadigo unificado quienes amparan a la parte débil contractual
con un importante alcance tuitivo.

Concluyendo, de la lectura de estas normas, puede afirmarse que la legislacion
argentina posee una reglamentacion actualizada en materia de contratos electronicos y la
formacion de consentimiento.

2.5. Régimen aplicable: contratos de consumo y contratos por adhesion a clausulas
predispuestas.

El CCCN regula por separado los contratos discrecionales, los de adhesion y los
de consumo. De los primeros solo sefialaré que son aquellos en que prima la voluntad
privada de las partes. No existe desigualdad juridica entre ellas.

Diferente es el caso en los de adhesion porque hay una limitacién a la libertad
contractual de negociacion. Estos Ultimos, a su vez pueden ser o0 no de consumo. Por lo
tanto el régimen de las clausulas abusivas puede manifestarse en cualquiera de estas
formas de contratacion. La interrelacién protectoria escalonada, diferenciada y
acumulativa: “la de los contratos paritarios se aplica también a los contratos de adhesion
y las de los contratos de adhesion a los contratos de consumo” (Barocelli, 2016, Apartado
).

Los fundamentos del Anteproyecto de CCCN (2012), podemos explicar
claramente el parrafo anterior:

a.- Contratos discrecionales: hay negociacion de partes y plena autonomia privada (se
aplica el Titulo I, Parte General).

b.- Contratos celebrados por adhesion: se aplica el régimen del CCCN destinado a esta
seccidn, es decir el T. Il, Parte General, Cap. 3, Sec. 2°, arts. 984 al 989.

c.- Contratos de consumo: se aplica el T. III, Cap. 1 denominado “Relacion de consumo”,
sin importar si el contrato es por adhesién o no porque este Gltimo es un elemento que no
lo tipifica.

De este modo las clausulas abusivas tendran como normas aplicables las reglas
generales incorporadas en el CCCN, las leyes especiales y las relativas a los contratos de
adhesion. Sobre ello Stiglitz (2012, Apartado V1) dice:

57 C.N. Apel. Civ., sala K, 05-10-2012, “Claps, Enrique Martin y otro c. Mercado Libre S.A. s/dafios y
perjuicios”. Recuperado de https://informacionlegal-comar.bibliotecadigital.idm.oclc.org
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Una primera reflexion nos conduce a esclarecer que, si bien es cierto que las
disposiciones se hallan ubicadas en el Capitulo IV sobre "Clausulas abusivas"
referidas a los contratos de consumo, el articulo 1117 del Proyecto dispone su
aplicacion a los contratos por adhesion. A ello se refiere la remisién efectuada, por un
lado a las leyes especiales y, por otra, a los articulos 985 a 988. La remision a las leyes
especiales, refiere, indudablemente, como minimo, a la Ley de Defensa del
Consumidor y las disposiciones aludidas precedentemente a los contratos por
adhesién a clausulas predispuestas.
Por otro lado, en caso de coalicién de normas la CSJN ha dicho:

En los casos en los que esta en discusion los derechos del consumidor y se presenta
una colisién de normas no es la ley sino la Constitucién Nacional la fuente principal
de esos derechos, rigiendo, en ella la interpretacion mas favorable a aquel, la
precedencia normativa constitucional y la integracion con otras normas en el supuesto

de ausencia de regulacion especifica®.

Segun Lorenzetti (2009) una norma es operativa cuando es inmediatamente
aplicable, estan dirigidas al ciudadano en forma directa, a diferencia de las programaticas
que van dirigidas al Estado.

El art. 3 de la ley de LDC, reformado por la ley 26.361, estipula que “en caso de
duda sobre la interpretacion de los principios de esta ley prevalecera la mas favorable al
consumidor”®® (Lorenzetti, 2009, p. 49). Se utiliza cuando existe duda. Sin embargo, el
juez es quien analiza los elementos facticos y su correspondencia con la norma aplicable.
Da la solucidn al caso por via de la deduccion (Lorenzetti, 2009).

Otro problema frecuente se produce cuando hay normas especiales que regulan la
actividad del proveedor como las que regulan la actividad bancaria, telefénica, medicina
prepaga, etc. y en numerosos casos pretenden ser aplicadas a las relaciones de consumo.
La solucion la otorga el legislador: “Las relaciones de consumo se rigen por el régimen
establecido en esta ley y sus reglamentaciones sin perjuicio de que el proveedor, por su
actividad que desarrollo, esté alcanzado asimismo por otra actividad especifica™®?,

En otro fallo sobre un contrato de seguro entre un particular y la compafiia
aseguradora la CSJN ha dicho que:

... se trata la presente de una figura contractual 'de adhesion' y 'de consumo', puesto
que amén de adherirse a las clausulas predispuestas de una empresa, existe un servicio
prestado para un destinatario final, siéndole aplicables, por ende, las disposiciones de
la ley 24.240 (de Defensa del Consumidor) y la particular hermenéutica

8 C.S.J.N., 19-03-14, “Banco de la Provincia de Buenos Aires ¢. DNCI -Disp. 622/05 - exp. 29.184/02”,
Voto del Dr. Ricardo Luis Lorenzetti L. L., ejemplar del 23/07/14. https://informacionlegal-com-
ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org

59 Art. 3 de laley de LDC.

0Art. 3 de la ley de LDC, reformado por la ley 26.361.
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jurisprudencial y legal elaborada a proposito de esta materia. Ella ordena, respecto de
la Ley de Defensa del Consumidor y demas leyes aplicables a las operaciones de
consumo se esté, de entre todos los sentidos posibles, al que favorezca al consumidor,
criterio que se extiende igualmente a los contratos (v. arts. 3°y 37 de la ley 24.240)%,

Concluyendo y siguiendo a Stiglitz (2015) la cuestion de determinar cuando un
contrato es en forma simultdnea de consumo y de adhesion es de gran importancia
practica porque determina el régimen de prescripcion, del deber de informacion, de las
clausulas abusivas, entre otros, como veremos mas adelante.

2.6. Conclusion.

De lo expuesto se destacan las reformar realizadas por el CCCN las cuales
entregan una vision humanista (los derechos del consumidor integran el catadlogo de
derechos humanos) y amplia del régimen tuitivo que ampara a los consumidores y
usuarios. Esto se manifiesta al superar la vision contractualista del CC en la que solo era
digno del amparo el sujeto contratante. Hoy el hecho juridico de consumir, el ilicito, los
contratos gratuitos, las tratativas contractuales, o al grupo familiar o social del
consumidor, entre otros, son elementos generadores de la relacion juridica.

Por otro lado lo que determina que un contrato sea de consumo es el requisito
esencial de que sea para consumo final. EI CCCN realiz6 grandes aportes y
actualizaciones en la materia, particularmente en contrataciones realizadas a traves de
internet y telefonicas, hoy en dia muy utilizadas. Ellas en su mayoria son ofrecidas al
consumidor como contratos de adhesion.

En estos ultimos, legislados con autonomia tuitiva, el consentimiento y la libertad
de contratacion de una de las partes se encuentran limitados por lo que toman mayor
dimensidn los principios protectorios. El sujeto contratante goza de una presuncion de
ignorancia legitima. Para finalizar coincido con Manovil (2016) cuando sefiala que el
consumidor al adherir a las condiciones generales realiza un acto de confianza méas que
una expresion de voluntad.

Capitulo 3: Principios protectorios del consumidor/adherente.
3.1. Introduccion.
En la actualidad las grandes empresas se transformaron en verdaderos

profesionales, proveen la mayoria de los bienes y servicios del mercado. En este contexto

61 Cam. Nacional de Apel. en lo Civil, sala F, 07-05-2004. “Etcheverry, Roberto E. c. Omint S.A. de
Servicios”. Recuperado el 22/12/16 de https://informacionlegal-com-ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org
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aparece una técnica comercial muy usada en nuestros tiempos: la contratacion por
adhesion a clausulas predispuestas y generales. Esta pericia trae como beneficio la
circulacion de productos en forma masiva. Como contracara otorgan al estipulante un
enorme poder respecto al sujeto no profesional que debe adherir para adquirirlos. La
consecuencia de todo esto es la desigualdad y la debilidad de este ultimo (Vallespinos y
Varizat, 2011).

A raiz de la dificultad sefialada los contratos de adhesion para el consumo final
gozan del régimen tuitivo consumeril. De este modo el adherente ingresa en la categoria
de consumidor porque contrata para consumir, usar o utilizar el bien o servicio como
destinatario final.

Los principios que regulan la situacién surgen de la CN, tratados internacionales,
el CCCN, la LDC y demaés leyes protectorias como lo son la de Defensa de la
Competencia N°21.156 y la de Lealtad Comercial N°22.802.

Tal proteccion “... es un aspecto mas de la proteccion del individuo, que engloba
también proteccion frente a la genética, de la invasién de la privacidad, de la proteccién
del medio ambiente...” (Lorenzetti, 2009, p. 18) y tiene como base al derecho para
desempefarse en sociedad de los individuos, es decir, derecho a la salud, educacion,
esparcimiento, etc. Juridicamente, constituyen una garantia minima del Estado y alcanza
a “... los consumidores contratantes, usuarios contratantes, a los actos dafiosos causados
a consumidores y usuarios, a las pretensiones de acceso al mercado y bienes primarios y
a la proteccion de las relaciones colectivas de consumo” (Lorenzetti, 2009, p. 9).

Estas garantias, derechos y principios protectorios son los que se desarrollan a
continuacion.

3.2. Art. 1094 y 1095 CCCN: principio “In dubio pro consumidor”.

Por imperio de la necesidad, los contratos de contenido predispuesto y por
adhesion son una realidad en nuestros dias. Se han convertido en herramientas esenciales
para las relaciones de consumo y la contratacion en masa. Estas modalidades destruyeron
uno de los presupuestos en materia de contratos como era el equilibrio negocial. Pusieron
también al descubierto las asimetrias entre las partes de la relacion juridica. Establecieron
a su vez el principio de la igualdad formal ante la ley propio del liberalismo clésico. El
que también fue abandonado para dar paso a la proteccion de la parte debil frente al
poderio empresarial y profesional (Tambussi, 2015; Vallespinos y Varizat, 2011).

Estos nuevos instrumentos trajeron como consecuencia el surgimiento del

concepto de debilidad negocial referido a las condiciones al momento de vincularse. Una
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parte fuerte y otra débil derivd en el nacimiento de un nuevo principio: el favor debilis
(Puga, 2011). Esta apertura, elemento corrector de desigualdades, se manifesto en el
transcurso del tiempo de diversas formas en las creaciones sociales: en el derecho penal
(indubio pro reo), en el derecho laboral (in dubio pro operatio) y en el campo civil -
inicialmente - como indubio pro debitoris (Lorenzetti, 2009). Este Gltimo dice Lorenzetti
(2009) tuvo formacion progresiva. Primitivamente el favor debitoris se confundio con la
posicién del deudor. Gradualmente van apareciendo el favor libertatis, favor debitoris y
contra stipulatorem.

En la redaccion originaria del CC no se legislo sobre interpretacion contractual.
El tema fue dejado por Vélez Sarsfield el tema en manos del CCom. Este Gltimo cuerpo
indico que en casos de duda las clausulas ambiguas debian interpretarse siempre en favor
del deudor®. Esto es en el sentido de la liberacion (Lorenzetti, 2009). Ello origind razones
para recomendar: “la incorporacion al Codigo Civil como principio de proteccion a la
parte mas débil sin distinguir si se trata de un deudor o de un acreedor” (X Jornadas
Nacionales de Derecho Civil). Por lo que, “... ya no se trata de un favor debitorios, sino
de un favor debilis, ajustando el principio a las nuevas demandas que presenta la
sociedad” (Lorenzetti, 2009, p. 15).

Modernamente ilustra Alferillo (2009), estas expresiones contienen el concepto
de indubio pro débil y tienen como horizonte la defensa de la parte vulnerable de la
relacién juridica. En el derecho argentino el mencionado principio, también denominado
como favor consumatoris, ordena que para los casos de duda interpretar los principios de
la ley®® y el contrato de la forma mas favorable para el consumidor, o los alcances de la
obligacion de la forma menos gravosa a este ultimo (art. 37 LDC). Asi queda habilitada
la posibilidad de recurrir a principios de otros instrumentos normativos siempre que sean
mas beneficios al consumidor (Vallespinos y Ossola, 2011).

Esta situacion del débil juridico en la relacién de consumo se propicia corregirla
mediante la intervencion del derecho. Se inclina la ley en contra de esta realidad féctica
convergiendo en la formulacion del régimen tuitivo, siendo este “favor al débil” la pauta
interpretativa que reduce la distancia entre débiles y fuertes (Tambussi, 2015).

Es requisito para la procedencia de este requerimiento la existencia de la duda.

Se requiere, entonces, la existencia de duda para la aplicacién de este principio. Hay
duda cuando el texto o una clausula del mismo son oscuros y no es posible descubrir
su significado preciso en relacién con el problema a resolver. Relacionado con ello

62 Art. 218, inc.7 CCom.
63 Art. 3° LDC.
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esta la clausula ambigua, que es la que permite dos o0 mas soluciones, lo cual es una
forma de oscuridad®.

La cual debe ser cierta ya que el juzgador debe realizar una interpretacion total,
no parcial y “...si, efectuado éste, conforme a las reglas de la teoria general, la duda
persiste, solo entonces podra habra de aplicar la mentada regla”®. EI Cédigo reitera el
principio® y sefiala que cuando las dudas surjan de la interpretacion del CCCN o leyes
especiales, prevalece el més favorable al consumidor. Sienta asi el principio general y
refuerza lo establecido en la LDC.

Es importante mencionar el analisis que hace Lorenzetti (2009) respecto a la
debilidad estructural de los consumidores cuando dice “El grupo de consumidores es
heterogéneo y poco cohesionado”. Y continua con un ejemplo grafico y didactico que
aclara la cuestion “... un médico se ve incitado a peticionar por una legislacion que
favorezca a su grupo y a cobrar un plus, en perjuicio de los consumidores, siendo que él
también es un consumidor” (Lorenzetti, 2009, p. 17). Claro esta que la posicion de
inferioridad la estructura del mercado.

De este modo se propicia corregir la situacion del débil juridico en la relacion de
consumo con la intervencion del derecho. Por lo tanto puedo decir que la ley se inclina
en contra de esta realidad factica y converge en la formulacién del régimen tuitivo que
actiia en “favor al débil”. Esta pauta interpretativa reduce la distancia entre débiles y
fuertes (Tambussi, 2015). Es obligacién para la procedencia de este requisito la existencia
de la duda.

Lo antes dicho se completa con los art. 37 LDC y 1095 CCCN. Previo a la
unificacion, los antecedentes de estos eran el art. 1198 del CCCN del principio de buena
fe contractual y el antes mencionado art. 218, inc. 7° del CCom.

La norma del CCCN sigue el sentido del art. 37 LDC “... apuntando a erradicar
todo prejuicio desproporcionado e inequitativo al consumidor a la vez que se resguarde
la finalidad perseguida, atento a estar los contratos destinados a cubrir necesidades del
consumidor que pueden ser elementales” (Tambussi, 2015, p. 60 y 61).

El mismo doctrinario (2015) al hablar de la relacion juridica entre el proveedor y

el consumidor, expone que en la mayoria de los casos se da mediante contratos de

64 Cam. Apel. Cont. Adm. y Trib. C.A.B.A,, sala I, 26-3-08, “Interplan S.A. de Ahorro para Fines
Determinados c. GCBA s/ Otras causas con tramite directo ante la Camara de Apelaciones”. Recuperado
el 16/12/16 de https://informacionlegal-com-ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org

8 C.N. Com., Sala A, 31-3-04, “D., c. Video Cable Comunicacién S.A. y otro”, L.L. 2004-C-634.

6 Art.1094 CCCN.
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consumo redactados en clausulas predispuestas (contratos de adhesion). En estos el
adherente puede tener dificultades en cuanto al alcance y sentido del mismo o de alguna
de sus clausulas ya que solo puede aceptarlo integramente o no contratar. Alli aparece el
elemento equilibrador que no es otro que el régimen tuitivo. Dado que no interviene la
autonomia de la voluntad frente a los cual el consumidor tiene o puede tener graves
dificultades de entendimiento en cuanto a su sentido y alcance. Al respecto solo puede
aceptar en su integridad o no contratar. Basado en la equidad y producto del desequilibrio
el favor debitoris se convierte en favor debilis y de aplicacion a la mas favorable y menos
gravosa al consumidor (Tambussi, 2015).

Ya se dejo explicado que si el contrato contiene clausulas oscuras y es imposible

dar con su significado estamos ante la duda:

Los contratos de adhesion en los que se establecen condiciones generales a las que
una de las partes adhiere sin negociar — en el caso, la adquisicién de una vivienda en
cuotas — deben interpretarse en caso de duda en contra del autor de las clausulas, pues
el consumidor goza de una suerte de presuncion de ignorancia legitima®’.

3.2.1. Principio “in dubio contra stipulatorem”.

El principio in dubio pro consumidor rige para las relaciones de consumo en
general. A él en materia de contratos de adhesion, el principio in dubio contra
stipulatorem, para casos de clausulas contradictorias, ambiguas, oscuras, defectuosas o
incompletas redactadas por el proveedor/ estipulante. La interpretacion debe tener como
meta establecer lo que el adherente comprendié mediante un razonable entendimiento y
esto resultara obligatorio para el estipulante, aunque no sea con exactitud lo que quiso
decir. Es decir, contra el predisponente (Tambussi, 2015).

Al principio contra proferentem lo receptan los art. 3 LDC y 1095 del CCCN. El
mismo tiene base en el principio de buena fe porque quien no participa de la elaboracion
del contrato (adherente) no debe compartir los defectos de la redaccion del mismo.
Sumado a ello quien perjudica al aceptante abusando de su posicion dominante usando
clausulas abusivas no tiene un comportamiento leal y honesto. Los principios de la ley
(de orden publico y de interpretacion pro) se aplican al momento de analizar el contenido
del contrato de consumo, que por lo general son predispuestos unilateralmente (Alferillo,
2009).

7 C.N. Apel. Cont. Adm. Fed., sala I, 10-08-2000, “Viviendas Roldn de Siteca S. R. L. ¢c. S. C. e I”.
Recuperado el 20/12/16 de https://informacionlegal-com-ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org
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Por ejemplo, sobre el rechazo de la demanda del titular de un automovil a fin de
reclamar a la compafiia aseguradora el pago de la cobertura por destruccion total, fundada
en el estado de ebriedad del conductor al momento del hecho, la CSIN dispuso que la
misma adolecia de arbitrariedad por rigorismo formal en la carga probatoria por la
dificultad que acarrea probar la identidad del resultado del test de alcoholemia. Asimismo,
dijo que no estaba previsto expresamente una clausula que imponga esa prueba al
asegurado por lo que, en casos de duda en contratos de adhesion, como el de seguro, rige
la regla contra proferentem, o indubio contra stipulatorem?®,

3.3. La vulnerabilidad como justificativo de la proteccion.

Vulnerable, hiposuficiente, parte débil, son términos para perfilar la desigualdad
especifica que demanda proteccion para el sujeto en la relacion juridica y que necesita de
la tutela del derecho. La norma protectoria se ocupa del adherente/ consumidor cuando
se relaciona con otro en razon de la desigualdad de recursos (Lorenzetti, 2009).

El autor (2009, p. 31) dice que “Los jueces pueden socializar los contratos...”
como lo establece el art. 960 CCCN vy rectificarlos en el caso concreto si lo corre peligro
es el orden publico porque lo que le imposta a la sociedad es que los contratantes obren
bien. Agrega (2009) que el supuesto de hecho de la vulnerabilidad es el presupuesto para
la proteccion y tiene justificacion en el art. 42 CN (principio protectorio supralegal).

El consumidor es vulnerable previo a la relacion juridica de consumo porque el
estipulante redacta unilateralmente los términos del contrato. De esta maneray a los fines
de garantizar la voluntad real del adherente se entromete el derecho para neutralizar las
desigualdades econdmicas y cognitivas sin que alteren su discernimiento (Lorenzetti,
2009).

Es decir se reconoce la superioridad de los proveedores en las relaciones
contractuales basada en la especialidad propia del profesional y la consecuente
inferioridad de los profanos (Juanes, 2011).

En otras palabras, la vulnerabilidad puede darse cuando no existe un grado
suficiente de competencia para asegurar la libertad de eleccion, falta de informacion clara,
abundante y adecuada. Este es el argumento por el cual es necesario intervenir en las

relaciones privadas (Lorenzetti, 2009).

88 3. C. J. de Mendoza, 29-06-09, “Intiar S.A. c. Triunfo Coop. de Seguros Ltda.”. Recuperado el 13/11/16
de https://informacionlegal-com-ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org

43



Esto suscitd que los proveedores se convirtieran en expertos profesionales. Del
otro lado los consumidores desprotegidos por falta de conocimientos especificos de
producto o servicio que adquirian y de conocimientos juridicos. Dichos desconocimientos
fueron aprovechados por el proveedor para introducir clausulas leoninas, engafiosas
(Lorenzetti, 2009).

Por otro lado, la tecnologia aumenta la vulnerabilidad ya que se presenta simple
ante el contratante pero compleja en su disefio, lo que le facilita al proveedor escapar de
la zona de control tuitivo (Lorenzetti, 2009).

3.4. Orden Publico versus autonomia de la voluntad.

El principio de orden publico contra el principio de la autonomia de la voluntad
es un juego dialéctico para la dogmatica juridica basado en tensiones de corte
constitucional y legislativo. Han sido pocos los analisis del principio de orden publico en
los ultimos treinta afios pese al avance en su fortalecimiento y poseer perfil propio en
cada una de las ramas del derecho (Puga, 2011). Es tema de agenda béasica en los estatutos
de proteccion sobre bolsones de desigualdad sustancial o relaciones asimétricas que
invaden la realidad actual (v.gr.: juridico dependientes, ley 20.744; relaciones de
consumo, ley 24.240; relaciones experto profano, ley 26.361) (Puga, 2011, p.80).

Es por ello que puede definirse como el interés estatal en su compromiso con el
bienestar general, basado en una técnica legislativa que refuerza el imperio de la ley y
suprime garantias individuales respecto a un interés especifico del Estado sobre la materia
reglada. El bienestar general es mutable y variable por ser el conjunto de valoraciones de
un momento histérico (Puga, 2011).

Lorenzetti (2009) clasifica las funciones del orden publico en cuatro items:

1- Como garantia del consentimiento pleno: orientado a corregir obstaculos de la

2 13

manifestacion de la voluntad...” como es el caso de “...la interpretacion contra el
estipulante...” (Lorenzetti, 2009, p. 25),

2- Como garantia de la proteccion de la parte débil: garantia de igualdad de
oportunidades para manifestar el consentimiento,

3- Como orden publico de coordinacidon: controlan la licitud de lo pactado entre las
partes. Buena fe, la socialidad del contrato, son ejemplo de ello, (Lorenzetti, 2009),

13

4- Como orden publico de direccion: “... al que le interesan las externalidades
contractuales, desde la perspectiva de la organizacion juridico-econémico del Estado”

(Lorenzetti, 2009, p. 25).
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En Argentina la Ley de Abastecimiento 20.680 constituye un claro ejemplo de
intervencion del Estado en aras del bienestar general. Especificamente la autonomia de la
voluntad contractual del art. 958 del CCCN®?, sufre los limites del orden publico. De esta
manera, la libertad contractual no es de caracter absoluto y debe ejercitarse dentro de los
limites que el articulo dispone. Ya no es el art. 1197 del CC que disponia la
autorregulacion legal. En la actualidad la unificacion se ocupa por el desarrollo completo
del consentimiento pleno y por garantizar efectivamente que se exprese la autonomia
privada de las partes como sefiala Kitainik (2014). En los comentarios de la normativa
termina diciendo (2014, p. 557) ... la obligatoriedad del contrato proviene de su validez,
lo que viene aratificar la relatividad de la voluntad declarada cuando las partes se apartan
de las pautas legales”.

Esto se plasmd en un fallo donde la justicia declaré que los derechos renunciados
por el adherente al firmar el contrato de cuenta corriente bancaria o de tarjeta de crédito
configura una clausula nula por tratarse de derechos indisponibles que viola al principio
protectorio de orden publico de la ley 25.065°.

También las normas de LDC son de orden publico segun el art. 65.

La ley ha establecido como regla obligatoria de interpretacion que en caso de duda se
ha de estar siempre a la interpretacion mas favorable y menos gravosa para el
consumidor (arts. 3° y 37), siendo dicho principio ordenador insoslayable para
interpretar la ley, atento al caracter pablico que ostenta la norma en analisis (art. 65,
ley 24.240) (Tambussi, 2015, p. 54).

Por ello, los derechos de los consumidores son irrenunciables y aplicables (aun de
oficio) por la justicia y la autoridad publica. Refuerza asi el principio de irrenunciabilidad
de los derechos el CCCN que consagra que “Las convenciones particulares no pueden
dejar sin efecto las leyes en cuya observancia esta interesado el orden publico’™” y cuando
estipula que “Esta prohibida la renuncia general de las leyes y que los efectos de la ley
pueden ser renunciados en el caso particular, excepto que el ordenamiento juridico lo
prohiba’®”. De esta manera los consumidores no podran renunciar a sus derechos antes,
durante o al finalizar la relacion contractual (Barocelli, 2015).

Resumiendo la normativa especial consumeril es intervencionista y suple la

voluntad del consumidor (art. 37, LDC) constituyéndose en un principio para interpretar

% Art. 958 CCCN.

0 C.N. Apel. Com,, sala F, 12-07-2016, “Banco Santander Rio S.A. c. Gonzalez, Viviana Alejandra s/
ejecutivo”’. Recuperado el 13/2/17 de https://informacionlegal-com-ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org

L Art. 12 CCCN.

2 Art. 13 CCCN.
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la marco legar, atento a un caracter publico (art. 65, LDC) (Tambussi, 2015; Vallespinos
y Varizat, 2011). En este complejo universo el consumidor tiene un rol de espectador, tan
solo puede adherir a un decalogo predispuesto unilateralmente (Tambussi, 2015).

Cuando haya duda sobre el alcance de una clausula contractual normalmente
predispuestas el juez deberd aplicar los mencionados principios in dubio pro consumidor
0 su contrapartida in dubio contra stipulatorem. El problema aqui, dice Lorenzetti (2009)
es que las partes pueden haber expresado correctamente su consentimiento, pero al no
existir negociacion ni discusion, sino mera adhesion y ello produce desequilibrios que el
derecho corrige al intervenir.

Este contralor se complementa con los controles administrativos previos en
materia de contratacion por adhesion a condiciones generales como son los de telefonia,
seguros, contratos bancarios y demas (Alferillo, 2009; Lorenzetti, 2009).

13

Vale la aclaracion, el legislador no quiere hacer el consentimiento,
sustituyendo a las partes, y por ello su intervencién es procedimental: garantia de un
procedimiento encaminado al consentimiento pleno; no va mas alla” (Lorenzetti, 2009,
p. 26).

Concluyendo lo importante es:
. La colaboracién del derecho en el ataque que producen las situaciones de
desequilibrio de poder y
. Asegurar la expresion plena del consentimiento.
3.5. Principio de las cargas dindmicas de la prueba.

En derecho procesal existe una regla general que establece que quien alega un
hecho es el encargado de probarlo y receptado también el CCCN"3. Principio, que no es
absoluto.

Como es conocido, no existen reglas absolutas ni inamoviblemente rigidas en el tema,
el principio de la carga probatoria dinamica la impone a la parte que se encuentra en
mejores condiciones para producirla; en tanto ambos litigantes estan obligados a

colaborar con el esclarecimiento de la verdad juridica objetiva”.

Fundado en el art. 16 de la Carta Magna que establece la garantia de igualdad, los
art. 8 y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José de
Costa Rica, y fundamentalmente en la busqueda de la verdad juridica material y
esclarecimiento de la causa la doctrina ha elaborado el concepto de cargas de la prueba

3 Art. 1734 CCCN.
™ C.N. de Apel. en lo Com., sala B., “Banco de Galicia y Buenos Aires c. L. H., P. M. y otros”. Recuperado
el 13/11/16 de https://informacionlegal-com-ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org
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dinamica para morigerar el rigorismo ritual en el proceso cuando ello es causa de la
imposibilidad de la falta de colaboracion de la contraparte - como son el ocultamiento y
conductas elusivas de las fuentes de prueba (De los Santos, 2016).

Todo esto conduce al desplazamiento de la carga de la prueba sobre quien esta en
mejores posibilidades de hacerlo en casos de prueba dificil. Esto no quiere decir que la
parte que solicita el beneficio se encuentre exenta de aportar pruebas. Por el contrario,
debe realizarla. La jurisprudencia crecientemente fue incorporando el principio, al igual
que varios codigos procesales provinciales de nuestro pais. Entre ellos el de la provincia

de San Juan, el cual resulta de redaccion ejemplar:

. en los casos en que el interés comprometido requiera, por su gravedad, tutela
especial o prioritaria, los jueces dispondran de amplios poderes de investigacion, sin
perjuicio del respeto del principio de contradiccion y de los propios del debido proceso
legal. Las directivas para el juez contenidas en esta norma se adecuaran asimismo a
una mayor exigencia del deber de colaboracion de las partes, segun les sea a éstas
menos dificultoso aportar las evidencias o esclarecer las circunstancias de los hechos
controvertidos o si, por razén de habitualidad, especializacion u otras condiciones, ha
de entenderse que es a esa parte a quien corresponde la atencion de la carga, segln las
particularidades del caso. La distribucién de la carga de la prueba no obstara a la
iniciativa probatoria del tribunal. Los jueces y tribunales podran obrar de manera
activa a fin de acceder a la verdad juridica material y al debido esclarecimiento de la
causa’.

Lorenzetti (2009) ilustra el caso de las empresas que tienen los formularios del
pedido del cliente. Aqui, sera ella la que debera probar por aplicacion del beneficio de la
carga de la prueba. “Las empresas que contratan masivamente hacen llenar formularios
en los que consta claramente la finalidad, y normalmente no hay dudas al respecto”
(Lorenzetti, 2009, p. 108). Quien tiene los datos puede probarlos y debe aportarlos al
proceso.

No menos destacable es la aclaracién que es un instituto de excepcion basado,
como dijimos antes, en la prueba dificil y procede en casos de interés publico como es el
caso de los contratos de adhesion para el consumo final. Estos Gltimos cumplen, muchas
veces, con los requisitos de prueba dificil. Por ejemplo en la contratacion electronica, es
el empresario quien cuenta con los medios para demostrar que la contratacion fue ajustada
a derecho y al principio de la buena fe. Sumado a que el proveedor tiene una posicion
mas favorable que su adversario (Tambussi, 2015).

En ese marco los: “... proveedores deberan aportar al proceso todos los elementos

de prueba que obren en su poder, conforme a las caracteristicas del bien o servicio,

5 Art. 340, Ley N.° 8037 de la provincia de San Juan (Parte pertinente).
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prestando la colaboracion necesaria para el esclarecimiento de la cuestion debatida en el
juicio™’®,
En Cddigo unificado recepta el principio en cuestion:

Facultades judiciales. No obstante, el juez puede distribuir la carga de la prueba de la
culpa o de haber actuado con la diligencia debida, ponderando cual de las partes se
halla en mejor situacion para aportarla. Si el juez lo considera pertinente, durante el

proceso debe comunicar a las partes que aplicara este criterio, de modo de permitir a
77

los litigantes ofrecer y producir los elementos de conviccion que hagan a su defensa’ .

En un fallo la Camara concluyd que las reglas de la distribucion de la carga
dindmica son de caracter excepcional que desplaza el onus probando, es decir, distribuye
el esfuerzo probatorio recayendo en quien estd en mejores condiciones facticas,
profesionales o técnicas para ofrecerla’®.

3.6. Derecho a la informacion.

El derecho a la informacion es un derecho subjetivo del consumidor/adherente
derivado del art. 42 de la CN (y ademas operativo). El consumidor al momento de adherir
a contratos preredactados se encuentra frente a un extenso texto en el cual muchas veces
no comprende acabadamente. A partir de esto la ley le imprime un fuerte carécter tuitivo.

El objetivo es que tome decisidn razonada sobre que adquiere, como utilizarlo y
para qué sirve. Conduce asi a equilibrar la desigualdad informativa entre los dos polos de
la contratacion. Esto porque la informacion es fuente de poder y la carencia de ella es una
de las bases para asegurar que el consumidor es un sujeto débil y vulnerable (Tambussi,
2015). En la misma direccidn, Vallespinos y Varizat (2011, p.48.) expresa la importancia
de que el consentimiento sea informado “...frente a la comercializacién masiva de cosas
0 servicios riesgosos la obligacion de seguridad; frente a la imposicién masiva de
contratos por adhesion a condiciones generales la regulacion de un régimen de clausulas
abusivas, etcétera”.

El art. 1100, en consonancia con el art. 4° de la LDC, legisla sobre la obligacién
del proveedor sobre suministrar informacion. Esta debe ser gratuita, verdadera y
detallada. Complementariamente, el CCCN establece que las “... cldusulas generales

predispuestas deben ser comprensibles y autosuficientes...”, redactadas en forma ‘...

6 Art. 53 de la LDC.

" Art. 1735 CCCN.

8 C.N. Apel. Com,, sala B, 31-08-2006, “HSBC La Buenos Aires Seguros S.A. c. De Marchi, Natalia y
otro”. Recuperado el 20/12/16 de https://informacionlegal-com ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org
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clara, completa y facilmente legible’®”. En tanto, el art. 10 de la LDC establece los
requisitos del documento de venta.

Todas, ellas su conjunto constituyen la guia para la proteccion de los usuarios y
consumidores (Tambussi, 2015) y deben ser suministradas antes de concretarse la
relacion juridica y durante la duracion de ella.

Tambussi (2015) detalla claramente como debe ser el contenido de la informacién

y publicidad:

. Veraz: seria, objetiva, no engafiosa o falsa,

. Detallada: evitando generalizaciones en sus particularidades,

. Suficiente: debe ser comprensible para lograr la comprension del consumidor,

. Eficaz: el mensaje debe ser elaborado y transmitido correctamente,

. Cierto: en los diferentes aspectos (técnico, financiero, econémico, y demas),

. Objetiva: sin maquinaciones que modifiquen su verdadero sentido,

. Absoluta: de las obligaciones principales y accesorias del adherente,

. Oportuna: tiene que ver con el tiempo de su transmision, de modo directo y

constante para cuando el usuario solicite verificar algun requisito, clausula, etc.
. Transparente: sin distorsiones ni ocultamientos,

. Por escrito, en idioma nacional y gratuita.

3.7. Trato digno, equitativo y no discriminatorio.

Dice Ossola (2011) que la obligacion de informar de los proveedores y el
correlativo derecho de ser informados de los consumidores se complementa con el trato
digno, equitativo y no discriminatorio, también de rango constitucional. Aparece como
un instrumento nivelador entre las aspiraciones de ventas masivas del empresario y las
relaciones interpersonales que aspira a obtener el consumidor que adhiere a estipulaciones
unilaterales contractuales.

Al respecto se indico que el art. 42 de la CN impone para toda relacion de consumo
un trato digno y equitativo mediante eficacia, eficiencia y calidad en la prestacion del
servicio. Y que debe complementarse con la obligacion de suministrar informacion veraz
a los fines de preservar los intereses economicos de los clientes®.

En Fundamentos del Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion
(2012) sobre este tema se afirmo que el CCCN y la ley especial conforman una

™ Art. 985 CCCN.

80 Cam. Apel. Lab. Posadas, sala I, 01-08-2007, “Direccion de Comercio Interior c/Telecom Personal.”
Recuperado el 22/12/16 de https://informacionlegal-com-ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org
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implementacién de la norma de la CN los fines de dotarla de precision y reglas claras. La
unificacion, sin derogar norma alguna de la LDC viene a complementarla en funcion de
situaciones que venian tutelando la doctrina y la jurisprudencia (Comision para la
elaboracion del proyecto de Ley de reforma, actualizacién y unificacion de los Codigos
Civil y Comercial de la Nacion, 2012).

Respecto al CCCN los arts. 1097, 1098 y el art. 8° bis LDC legislan sobre el trato
digno, equitativo y no discriminatorio.

El mencionado art. 1097 incorpora el concepto de dignidad de acuerdo a los
tratados internaciones de derechos humanos, en otra prueba de que las relaciones de
consumo forman parte de esa categoria. Es de aplicacién la norma en menor medida
restrinja o a contrario, le otorgue mayor proteccion de los derechos del usuario (Tambussi,
2015). Sobre la dltima parte del art. Vieira (2013) nos define que se entiende por
vergonzante (humillante o deshonroso), por vejatorio (persecuciones, padecimientos o
maltratos del proveedor), e intimidatorio (comportamiento que le infunden miedo o
temor). Completa Tambussi (2015) diciendo que si hay duda sobre la calificacion de
vergonzante de una conducta siempre debe resolverse resguardando la dignidad del
consumidor por sobre la obtencion de ventajas econémicas a cualquier costo, cuando para
ello el proveedor deba alejarse del respeto a los valores humanos y de un comportamiento

respetuoso.

La actitud de la aerolinea de no responder al reclamo efectuado por el consumidor
constituye una omisién al deber de prodigarle trato digno y resulta pasible de la
sancion prevista en el art. 8 bis de la Ley 24.240, pues la ausencia de respuesta
oportuna demuestra falta de interés y consideracion, lo cual es violatorio del principio

de buena fe8L.

En otro caso en que un usuario jubilado (con dificultades econémicas) habia sido
recategorizado con su consiguiente incremento de la tarifa la justicia acogié el pedido de
colocacion de un medidor y de reliquidacién de deuda. Estableci6 que los principios que
protegen a los usuarios sobre informacion veraz y trato equitativo de la CN® son
aplicables a las relaciones de consumo por su operatividad. Otorgd mayor amparo del

ordenamiento juridico en la prestacion de un servicio plblico de importancia vital®.

81 S.T.J. de la Pcia. de Formosa, 12-07-2013, “Aerolineas Argentinas Sucursal Formosa s/ apelacion (ley
pcial. N°1480) . Recuperado el 12/12/16 de https://informacionlegal-com-ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org
82 Art. 42 CN.

8 Juz. 12 Inst. Cont. Adm. de la Plata, sala I, 12-04-2004, “Savoretti, Héctor L. c. ABSA - Aguas
Bonaerenses S.A.”, L.L. 2004-D- 676.
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Respecto al art. 1098 del CCCN, como derivacién del principio de igualdad de
oportunidades ante la ley, legisla sobre trato digno y no discriminatorio. Esta establecio
que en materia de consumo son habituales las practicas discriminatorias por parte de las
empresas. Dichas préacticas resultan de una habitual y premeditada forma de actuacion
empresarial derivadas del marketing y son de dificil captacion por el ser humano. Es
comun observar estas formas en contrataciones por internet o vias telefénicas donde se
incrementa la vulnerabilidad del adherente (Tambussi, 2015, p. 70).

A modo de sintesis Ossola (2011) afirma que el régimen tuitivo de la dignidad
reconoce varios derechos: a la vida, la libertad, el honor, la no discriminacion, a la
igualdad o la salud. Se complementan también con el derecho a ser informador y la
prohibicion de la introduccion de cldusulas abusivas en los contratos. “En efecto, la
violacion del deber de observar un trato digno al consumidor importa la del deber de obrar
de buena fe tanto en la celebracion como enla ejecucion de los contratos” (Ossola, 2011,
p.212).

3.8. Conclusion.

Producto del desequilibrio negocial aparecen los principios y derechos
enumerados en este capitulo como garantes el libre consentimiento de la parte débil de la
relacion juridica. Estos, irrenunciables, relativizan la voluntad de las partes cuando los
contratos se apartan de las pautas legales. El orden publico se impone sobre la autonomia
de la voluntad. Todo esto es realmente importante dado que, en su conjunto, estos
principios actian como guia de proteccidn de los sujetos vulnerables que consumen.
Capitulo 4: Clausulas abusivas en general.

4.1. Introduccion.

En los contratos por adhesion, en masa, o en forma estandarizada el sujeto
adherente no tiene la posibilidad de discutir o modificar los términos contractuales. Esto
genera un campo propicio para incluir clausulas abusivas (como sinénimo de clausula
abusiva entre otras: clausula lesiva, gravosa, leonina, menoscabante, opresiva, vejatoria,
exorbitantes, injusta o sorpresivas), lo que genera la intervencion del derecho a través de
su funcidn tuitiva con el fin de corregir los desequilibrios que se generan.

Es por ello que en este capitulo se desarrolla el concepto de clausula abusiva, las
formas de control y sus efectos.

4.2. Concepto.
Como introductorio: “una clausula predispuesta es abusiva cuando, ofendiendo la

exigencia de buena fe, da origen a un desequilibrio significativo, en detrimento del
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consumidor, entre los derechos y las obligaciones de las partes resultantes del contrato™®4,

Barocelli (2016) sostiene que la doctrina ha desarrollado en forma genérica conceptos de
clausula abusiva. Para ello menciona las de Larroumet y Messineo. Para el primero son
consideradas abusivas las que se manifiestan en los contratos de adhesion cuando una de
los extremos de la relacién juridica ostenta una posicion ventajosa y estipula obligaciones
gravosas a cargo de la otra parte. Por su parte Messineo, las define como aquellas
clausulas vejatorias que tienen por objeto mantener o agravar la situacion de la contraparte
que se encuentra en condiciones de inferioridad juridica.

En la doctrina nacional Farina (2008) interpreta que por clausula abusiva debe
entenderse como aquella impuesta en modo unilateral por parte del empresario y en
perjuicio de los consumidores. Estos requisitos producen un desequilibrio entre los
derechos y deberes de las partes contratantes.

En esta relacion unilateral y a modo de sintesis puede considerarse establecido
que las clausulas leoninas son aquellas que atentan contra el principio de buena fe porque
apuntan a obtener como resultado ventajas para una de las partes en detrimento de la otra.
Sumado a ello y segin hemos visto en reiteradas circunstancias alteran el equilibrio
negocial aprovechando el mayor poder de negociacién, de conocimiento y econémico por
quien las redacta.

Dado la complejidad de este modo de negociacion, Ghersi y Weingarten (2010)
dividen a las clausulas abusivas en directas e indirectas. Dentro de las primeras se
incluyen todas las circunstancias que solucionan los posibles conflictos en forma
inmediata a favor del estipulante. A modo de ejemplo citaré el caso de la clausula de
jurisdiccion porque ella es de imposible acceso para el consumidor. Mientras que las
soluciones arriban de forma mediata en las clausulas indirectas, por ejemplo en materia
de interpretacion de clausulas ambiguas a favor del empresario.

La Comisidn redactora de los fundamentos del Anteproyecto de CCCN aclara que
las clausulas abusivas no se manifiestan solo en los contratos de adhesion sin embargo
esta instituido que se constituyen en el campo propicio para el abuso. Esta afirmacion
puede explicarse porque es mayor la tentacion para el estipulante de proveerse de
beneficios excesivos e irrazonables con el consecuente traslado de cargas para el
adherente. Ante esta realidad es el derecho el que debe reaccionar y proteger a la parte

débil y en mayor grado cuando el destino de los productos o servicios son para el consumo

8 Art. 3.1 de la Directiva Europea 93/13/CEE de la Unién Europea.
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final. En este dispendio el usuario es también consumidor (contratos de consumo) y
necesita herramientas para menguar el poderio econémico y cognitivo del proveedor.
Puede decirse que no es solo ante ello sino también ante la limitacion de la autonomia de
la voluntad a la cual se expone como usuario. Como consecuencia de lo que resulta de
esta forma de transaccion es ldgico y justo que las herramientas sean provistas por la ley.
Surge de este modo la reaccién del derecho Ilamado régimen tuitivo que encuentra su
fundamento principal en el art. 42 de la CN (nucleo duro de tutela). Pero debe dejarse por
aclarado que el abanico protectorio no es exclusivo de la ley madre porque el
ordenamiento juridico argentino dispone también de leyes especiales que se ocupan del
tema de las clausulas abusivas y también lo hace el Cédigo Unificado.

En la ley especial 24.240 no habia una definicién de clausula abusiva, lo establecia
el decr. regl. en su art. 37 que en la actualidad fue derogado. Esta situacién revertida por
el CCCN proporciona una definicion general de dichas estipulaciones a modo de regla
general. Dispone que se considera abusiva aquella clausula que “...tiene por objeto o por
efecto provocar un desequilibrio significativo entre los derechos y las obligaciones de las
partes...”®,

Desequilibrio que es indicador, en opinion de Barocelli (20016) porque lo
considera de este estilo cuando de manera mediata, inmediata, directa o indirecta una
clausula provoca ventajas exorbitantes para el proveedor en detrimento de los derechos
del consumidor. También Tambussi (2015) considera, en concordancia con el anterior,
que el criterio practico para encontrar el desequilibrio surge de la comparacion de los
beneficios y los sacrificios sin justificacion de las partes. “Este tipo legal es abierto,
brindando la posibilidad de que encuadren en él una cantidad indefinida de clausulas
contractuales perjudiciales al consumidor, o al adherente en general, otorgando de esta
manera un abanico protectorio mayor” (Barocelli, 2016, p.3, Aparatado I1). Esto dltimo
es ampliado por Tambussi (2015) al advertir que la omision de especificar clausulas
abusivas es a los fines de poder adaptarlas para cada tipo de contratos.

Esto debe ser analizado conjuntamente con lo establecido en el CCCN y la LDC.
Ambas establecen que se tendran por clausulas no escritas:

. Las que desnaturalizan obligaciones del predisponente,

8 Art. 1119 CCCN.

53



. Establezcan renuncia o restrinjan derechos del adherente, o amplian los del
predisponente (como son inversion de la carga de la prueba en perjuicio del consumidor,
la limitacion de la responsabilidad por dafios),

. las que no son previsibles (clausulas sorpresivas)®.

Tambussi (2015) en anélisis del art. 988 del CCCN advierte que se omitid
especificar un listado de clausulas abusivas a los fines de poder adaptarlas para cada tipo
de contratos. Stiglitz (2015) aclara la cuestion cuando expresa que la desnaturalizacion se
refiere a tres posibilidades: ampliacion de derechos del profesional en desmedro del
consumidor; estableciendo (el proveedor) modificaciones a su favor de las obligaciones
a las que se ha comprometido; y/o suprimiendo o restringiendo derechos del consumidor
o ampliando los derechos del estipulante. También sobre las que restrinjan o establezcan
renuncia o restrinjan derechos del adherente o amplien los del predisponente. Y agrega
que no revisten mayor analisis: son el fundamento del tutelaje normativo porque generan
desequilibrios entre las partes.

Por ultimo las clausulas no previsibles o sorpresivas son aquellas que participan
del género de las clausulas vejatorias pero que tienen una forma excepcional de
manifestacion. Aparecen de manera imprevisible, inesperada, inaudita o contradictoria de
acuerdo a las circunstancias y objeto del contrato. “La clausula se habra de calificar de
sorpresiva cuando su uso no sea habitual al contratar sobre la base de clausulas
predispuestas. En ese caso no vincula al adherente por no integrar el contenido usual o
previsible del contrato” (Stiglitz, 2015, Apartado XIX).

En otras palabras podria decirse que la desnaturalizacion persigue un beneficio
indebido por quien la incorpora al contrato. Se configura asi un abuso del derecho en
perjuicio del adherente. (Cracogna, 2012) sefiala que el universo que las integra es
indefinido. La jurisprudencia define al instituto de clausulas abusivas como una “...
disposicion inserta en un contrato de medicina prepaga por la cual se faculta a la empresa
prestataria a rescindir el contrato de forma unilateral e incausada, ya que este tipo de
clausulas desnaturalizan las obligaciones...”®’,

Resulta también clara la redaccion del art. 1117 del CCCN porque despeja todo

tipo de dudas e interpretaciones. Esto es asi cuando expresa que al fendmeno de las

8 Arts. 988 CCCN y 37 LDC.

87 Cam. Apel. Cont. Adm. y Trib. C.A.B.A,, sala Il, 03-03-2004, “Asociacién Civil Hospital Aleman c.
Ciudad de Buenos Aires”. Recuperado el 13/12/16 de https://informacionlegal-com-
ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org
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clausulas abusivas para contratos de consumo debe aplicarse lo legislado en normativas
especiales y segun lo que disponen los arts. 985 al 988 del CCCN (para mayor detalle se
remite a lo expresado pertinentemente sobre cada uno de estos arts.).

Por otro lado “... muchas veces el trato indigno se disfraza solapadamente de
clausula contractual abusiva, imponiendo al consumidor deberes, restringiendo sus
derechos o ampliando los del proveedor de forma tal que se ataca la dignidad misma del
consumidor” (Vallespinos, 2011, p.233). Para contrarrestar esto la Secretaria de
Coordinacion Técnica dictd una Resolucion, donde consagra un catalogo de clausulas

abusivas:

Son consideradas abusivas las clausulas que:

a) Confieran al proveedor el derecho exclusivo de interpretar el significado, alcance
y cumplimiento de las clausulas contractuales y de las prestaciones respectivas.

b) Otorguen al proveedor la facultad de modificar unilateralmente el contrato, excepto
en aquellos casos que la autoridad de aplicacion determine conforme pautas y criterios
objetivos.

c) Autoricen al proveedor a rescindir sin causa el contrato, sin que medie
incumplimiento del consumidor.

En los contratos por tiempo indeterminado podra rescindirse sin causa cuando se
prevea la notificacion al consumidor, con una antelacion razonable conforme la
naturaleza y caracteristicas del objeto del contrato. La autoridad de aplicacion podra
prever requisitos adicionales para casos especiales.

d) Supediten la entrada en vigencia del contrato a un acto unilateral de aceptacion por
el proveedor mientras que la voluntad del consumidor haya quedado irrevocablemente
expresada con anterioridad, salvo cuando se encuentre autorizado por normas legales
especiales.

e) Impongan al consumidor cualquier limitacion en el ejercicio de acciones judiciales
u otros recursos, o de cualquier manera condicionen el ejercicio de sus derechos,
especialmente cuando:

I. Se disponga que las acciones judiciales puedan entablarse en jurisdiccion distinta
del lugar del domicilio del consumidor al tiempo de la celebracion del contrato,
excepto cuando se disponga que la accidn se entable en el lugar del domicilio real del
consumidor al tiempo en que aquélla se inicie.

I1. Se limiten los medios de prueba, o se imponga la carga probatoria al consumidor,
salvo prevision en contrario autorizada por normas legales especiales.

I11. Se limite la facultad de oponer excepciones, recusaciones u otros recursos.

f) Establezcan que cuando el consumidor se encuentre en mora, respecto de
obligaciones previstas en el contrato, el proveedor pueda cancelar la misma por
compensacion con otras sumas que el consumidor hubiera suministrado al proveedor
como consecuencia de otro contrato o de la provision de otro producto o servicio,
excepto cuando la compensacion se encuentre autorizada por normas legales
especiales, en cuyo caso el proveedor debera informarlo al consumidor en el contrato.
g) Excluyan o limiten la responsabilidad del proveedor, por los dafios causados al
consumidor por el producto adquirido o el servicio prestado y/o respecto de cualquier
resarcimiento o reembolso legalmente exigible.

h) Supediten el ejercicio de la facultad de resolucién contractual por el consumidor, a
la previa cancelacién de las sumas adeudadas al proveedor.
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i) Faculten al proveedor a suministrar otros productos o servicios no incluidos en el
contrato, sin la previa y expresa aceptacion por el consumidor y/o imponiéndole un
plazo para comunicar que no los acepta.

j) 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.

k) Infrinjan normas de proteccion del medio ambiente o posibiliten su violacion®.

La jurisprudencia ha dicho que “...la clausula contractual que faculta a la empresa
médica a imponer aranceles adicionales por edad resulta abusiva...” dado que,
“...colisiona con el art. 42 de la Constitucion Nacional, en cuanto garantiza a los
consumidores el derecho a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econémicos,
asi como de trato equitativo y digno...%.

4.3. Control y efectos.

El control de las clausulas abusivas se realiza de dos maneras segun el acuerdo
final que persigue, quien lo lleva a cabo y el momento en que se realiza. Por un lado existe
el contralor administrativo que realiza el Estado. Barocelli (2016) dice que en este lapso
a los contratos se los denomina “autorizados” en virtud de que necesitan la aprobacion
estatal como requisito previo para ser incorporados por el proveedor al mercado y afirma
que dicho examen persigue un fin preventivo. En el otro extremo y como garantia a los
consumidores/adherentes aparece la inspeccion judicial la que puede ser de oficio 0 a
pedido de parte. Su razdén de ser es principalmente declarar nulas estipulaciones
clausulares (sancionatorio) que ya se encuentran incorporadas en el contrato y en
ejecucién (Tambussi, 2015).

4.3.1. Control administrativo.

Sefiala Pérez Bustamante (2004) que el Estado es el encargado de controlar las
condiciones establecidas en un contrato de consumo en ejercicio del poder de policia a
los fines de garantizar la normativa protectoria del consumidor a raiz de su posicion
desventajosa. Mas aun en los contratos de adhesion donde la parte débil contrata
aceptando in totum.

En el derecho comparado el contralor administrativo de las clausulas abusivas
existe en varios paises. Stiglitz (2005) menciona casos como el de Francia donde existe
una Comision de Clausulas Abusivas. En Israel un Tribunal para contratos Estandar actla

como juez para estos casos y en Brasil el Codigo de Defesa do Consumidor también

8 Anexo Res. 53/03.
8 C.N. Apel. Civ. y Com. Fed., sala Il, 31-08-2010, “R., S. M. c. CEMIC”, Recuperado el 13/12/16 de
https://informacionlegal-com-ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org
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provee el control administrativo al Ministerio Publico para los contratos de consumo y de
adhesion.

El art. 38 de la LDC es quien pone en cabeza de la autoridad de aplicacion la
obligacion de vigilar la no existencia de clausulas abusivas. El art. es amplio porque la
disposicion rige también para contratos uniformes, generales, estandarizados, en
formularios, en serie, unilaterales. Ello es asi siempre que la redaccion pertenezca a una
sola de las partes (Barocelli, 2016). Para el caso que en el contrato aparezcan clausulas

abusivas ellos seran modificados en virtud del art. 39 de la LDC que establece:

Modificacion contratos tipo. Cuando los contratos a los que se refiere el articulo

anterior requieran la aprobacién de otra autoridad nacional o provincial, ésta tomara

las medidas necesarias para la modificacion del contrato tipo a pedido de la autoridad

de aplicacién.

Por lo tanto se puede decir que es clara la vocacion preventiva de los arts. 38 y 39

de la LDC. De este modo la mision de la de la autoridad administrativa tiende a
adelantarse, evitar que dichos defectos o vicios se concreten y comiencen a surtir efectos

entre las partes de la relacion juridica.

El poder de policia es ratificado en distintas normativas: por ejemplo, en medicina
prepaga cuando establece “Los sujetos comprendidos en el art. 1° de la presente ley s6lo
pueden utilizar modelos de contratos previamente autorizados por la Autoridad de
Aplicacion”®. O en materia de seguros “... aseguradores no podran operar en ninguna

rama de seguro sin estar expresamente autorizados...”.

Esta establecido que la Secretaria de Comercio Interior dependiente del Ministerio
de Economia y Produccion seré la autoridad de aplicacién de la LDC en el orden nacional.
Seré concurrente con el contralor que pueden ejercer las provincias y Ciudad Auténoma
de Buenos Aires dentro de sus jurisdicciones®. Stiglitz (2005) menciona que la vigilancia
de la autoridad de aplicacidn a nivel nacional proviene de:

= Oficio,
. Denuncias de particulares,
= Denuncias de asociaciones de consumidores.

Cualquiera sea la forma en que la autoridad de aplicacion toma conocimiento de

la existencia de clausulas abusivas debe proceder segun el art. 45 de la LDC. El cual abre

% Art. 8° de la ley 26.682.- Médica Prepaga.
91 Art. 23. Ley20.091.- de Entidades de Seguros y su Control.
92 Art. 41 LDC (modif. por la ley 26361, art. 17).
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una instancia conciliatoria ofreciendo las pruebas de las partes. Si se verifica la presencia
de cléusulas leoninas durante procedimiento administrativo la autoridad de contralor
notifica al proveedor de que las mismas se tienen por “no convenidas”. Al ser declaradas
de este modo la autoridad de aplicacion realiza un acto administrativo en virtud del poder
jurisdiccional otorgado por la ley. A ello refiere Stiglitz cuando sefiala (2005, Apartado
VII):

Debera entenderse que la decision consistente en tener por “no convenidas” las
clausula abusivas y en el emplazamiento al proveedor para que notifique tal
circunstancia al consumidor de manera fehaciente habra sido dictada en el marco de
las potestades jurisdiccionales de la Administracion, o, si se prefiere, en el ambito del
gjercicio del poder de policia, a cuyo efecto la autoridad de aplicacién debera
preservar en el procedimiento administrativo el principio de bilateralidad (art. 45.4) y
garantizar la posibilidad del ejercicio de un recurso judicial contra sus decisiones (art.
45.11 ley 24240).

Este poder decisorio se encuentra fundamentado por la CSJN al decir que:

Que en lo que respecta a otros agravios de la recurrente, el Tribunal no advierte que pueda haber
mediado intromisién del Poder Judicial en &reas reservadas a otro poder. En efecto, la circunstancia
de que la administracion obrase en ejercicio de facultades discrecionales, en manera alguna puede
dejar de lado el control judicial suficiente de los actos administrativos de naturaleza jurisdiccional
a que obliga el principio de la separacién de poderes, ni tampoco puede constituir un justificativo
de la conducta arbitraria -tanto mas en una causa de sustancia penal administrativa- puesto que es
precisamente la razonabilidad con que se ejercen tales facultades el principio que otorga validez a
los actos de los érganos del Estado y que permite a los jueces, ante planteos concretos de parte
interesada, verificar el cumplimiento de dicha exigencia...%

No obstante el consumidor entendiendo, aun con posterioridad, a la celebracién
del contrato que alguno de los términos del mismo constituye una clausula abusiva podré
solicitar la nulidad de ella o la del contrato en sede judicial (Barocelli, 2015).

4.3.2. Control judicial.

Dice Cracogna (2012) que en el ambito de la contratacion privada los jueces
encuentran limitaciones concretas de no intervenir en funcion de la libertad contractual®
y en el efecto vinculante de los contratos para las partes®®. EI CCCN entrega una regla
general en materia contractual: los contratos no pueden ser revisados por los jueces. Sin
embargo, el precepto encuentra excepciones en el mismo art. En él se establece que la

intervencion serd posible si una de las partes lo pide, también si la revision encuentra

% C.S.J.N., “Elias, Jalife s/accién de amparo”. Recuperado el 12/12/16 de https://informacionlegal-com
ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org

% Art. 958 CCCN.

% Art. 959 CCCN.
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autorizacion en virtud de la ley o si el comprometido es el orden publico de manera
manifiesta®.

Ante lo explicitado puede establecerse que el rol del juez se torna fundamental
frente a los abusos y las desigualdades que surgen de los contratos entre partes (Tambussi,
2015). En palabras de la Comision redactora del Anteproyecto de Codigo Civil y
Comercial: “Los problemas que ello podria suscitar con relacion a la aplicacion del
principio protectorio estan solucionados al admitirse el control judicial en los vinculos
celebrados por adhesion a condiciones generales de la contratacion y al legislarse los
contratos de consumo...”.

Lo dicho encuentra regulacion en el CCCN®’. Explicitamente autorizan al poder
judicial a realizar el contralor del contenido de los contratos en materia de contratos de
consumo por adhesion a clausulas generales. Deben analizarse ambos arts. dada la
combinacidn de estos dos institutos. El primero de los arts. para los contratos de adhesion,
autoriza al juez a revisar las clausulas abusivas aunque hayan tenido la aprobacion
administrativa. El otro, que refiere a contratos de consumo estipula las reglas que debe
seguir la justicia para dichas clausulas. Por otro lado “las clausulas incorporadas a un
contrato de consumo pueden ser declaradas abusivas aun cuando sean negociadas
individualmente o aprobadas expresamente por el consumidor”®®. Por lo demas lo
establecido para el régimen de clausulas abusivas en contratos de consumo es aplicable a
los contratos de adhesion (Stiglitz, 2015) y las leyes especiales como la LDC®.Dice
Tambussi (2015) que lo normal es que opere el control jurisdiccional cuando la clausula
se encuentra en ejecucion y afectando efectivamente la igualdad de partes.

En lo que refiere al proceso judicial la ley establece que debe hacerse por aquel
gue sea mas abreviado y que rija en la jurisdiccion del tribunal que toma competencia del
caso'®, El espiritu de la solucion del art. es la superar los obstaculos con que se encuentra
el consumidor respecto al acceso de justicia (Stiglitz, 2005).

Como sujetos legitimados para promover acciones la ley argentina reconoce al

afectado, al Ministerio Plblico y a las asociaciones de consumidores'®!. La CN%? admite

% Art. 960 CCCN.

% Arts. 989 y 1122 CCCN.
% Art. 1118 CCCN.

% Art. 1117 CCCN.

100 Art. 53 LDC.

101 Art. 52 LDC.

102 Art. 43 CN.
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ademas la posibilidad de promover una accion de amparo si son amenazados o violados
los derechos de los consumidores (Stiglitz, 2005).

En conclusion la clausula declarada como abusiva por un tribunal debe ser
entendida como contraria a derecho.
4.3.3. Efectos de las clausulas abusivas.

Tambussi (2015) dice que declarada como abusiva una clausula se tendra como
no convenida. Esto no significa que sea nulo el contrato, sino que el juez podré corregir
la estipulacion viciosa para mitigar sus efectos y asi, salvar el negocio juridico. Esto es
asi, ya que “... el objeto del mismo era el querido por el consumidor” (Tambussi, 2015,
p.126). En los mismos términos se expresa Stiglitz (2005) al decir que es pacifica la
doctrina y la jurisprudencia respecto a la conservacion del contrato. Asimismo la
legislacion argentina recoge el principio de conservacion contractual: la LDC establece

que “Sin perjuicio de la validez del contrato, se tendran por no convenidas...”1% y «. ..

simultineamente lo debe integrar...”1%,

. mal puede hablarse de "intenciéon comun" de las partes, atento la falta de
participacion del adherente en la configuracion interna del contrato, y entonces no es
factible concluir que alguna clausula nula sea "querida" por él, en un intimo nexo con
el resto del negocio (Stiglitz y Stiglitz, 2001. Apartado XVIII).

Esto se completa con un fallo en el que:

Por el modo de llegar al consentimiento sin discusion y por adhesién a condiciones
predispuestas, el contrato es proclive o inclinado a ser inequitativo, de ahi que estas
clausulas abusivas, leoninas o usurarias ameriten la intervencién, muchas veces
plural: del legislador, de la autoridad administrativa y del juez de la causa®.

En lo que respecta a la cldusula vejatoria el término “no convenida” para Alterini
(2012) hace referencia a su inexistencia por lo que el consumidor ante la presencia de
dicha estipulacion no necesita accionar su eliminacién. Contrario a ello Farina (2008)
sostiene que el término en cuestion persigue como funcién su neutralizacion, ya que lo
que se busca es que el acto juridico vicioso comience a producir efectos o deje de
producirlos.

Consecuentemente lo decisivo es resguardar la finalidad de las partes,
particularmente las expectativas del consumidor. La decision debera fundarse en lo que

resulte més favorable para la parte débil'%. Para ello se realizara un test confrontando la

103 Art. 37 LDC.

1%4Art. 989 CCCN.

105 5.T.J. de la Pcia. de Rio Negro, 01-03-2006, “Decovi s. Amparo Colectivo . Recuperado el 07/06/17 de
https://informacionlegal-com-ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org

106 Art. 1095 CCCN.
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clausula leonina con el ordenamiento juridico (normas constitucionales, CCCN vy los
principios generales como el de la buena fe) (Stiglitz, 2005).

Todo lo afirmado (Stiglitz y Stiglitz, 2001) tiene el objetivo de impedir que el
empresario tenga la posibilidad de anular en forma total el contrato cuando él quiera.
Afirmar lo contrario daria al estipulante un derecho en su exclusivo beneficio al tener éste
la posibilidad de aniquilar un contrato que ya no le sirve, luego de haber eliminado la
clausula viciosa. El principio que impide alegar la propia torpeza resulta inaplicable ya
que “pueden ser declaradas abusivas aun cuando sean... aprobadas expresamente por el
consumidor”!%’. En cambio si el negocio no puede desarrollarse sin las estipulaciones
abusivas o si mediante la manifestacion de la voluntad de las partes se infiere que el
negocio no quiso celebrarse el juez debera anularlo completamente (Tambussi, 2015).
4.3.3.1. Integracion del contrato.

Para el caso de que el tribunal indique la nulidad parcial de un contrato debera ser
integrado simultaneamente por aquel'®®. Barocelli (2016) indica que la integracion debe
apuntar a restituir el equilibrio alterado, la obtencidn de las partes del fin econémico que
perseguian al momento de contratar. El juez debe colocarse en la posicion del adherente
a los fines de dilucidar su intencion y sin perder lo que es lo méas favorable para el

consumidor.

El contenido del contrato se integra con:

a) las normas indisponibles, que se aplican en sustitucion de las clausulas
incompatibles con ellas;

b) las normas supletorias;

e) los usos y préacticas del lugar de celebracion, en cuanto sean aplicables porque
hayan sido declarados obligatorios por las partes o porque sean ampliamente
conocidos y regularmente observados en el ambito en que se celebra el contrato,
excepto que su aplicacion sea irrazonable'®,

Dice Kitainik (2014) en el analisis del art. reproducido ut-supra que la finalidad
es asegurar la vigencia y preeminencia de las normas indisponibles. Respecto a las normas
supletorias debera remitirse el lector a todo lo dicho en el presente trabajo en lo referente
a las leyes especiales. Por ultimo y en relacion al inc. c. el art. menciona a la costumbre
como forma de integracion contractual con la aclaracion que el lugar es de celebracion y

no de ejecucion, como disponia el CCom. De todas formas, el principio de

107 Art. 1118 CCCN.
108 En virtud de los arts. 989, 1122, inc. c. CCCN y 37 LDC.
109 Art. 964 CCCN.
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razonabilidad!® debe actuar como termometro para el caso particular que debe resolver
el tribunal.
4.4. Conclusion.

La clausula abusiva es la que contraria al principio de buena fe en particular y al
ordenamiento juridico en general. La ley apunta a salvar el negocio juridico, en los casos
que sea posible. De alli que la primera misién del juez sea integrar el contrato e impedir
que el empresario tenga la posibilidad de anularlo en forma total cuando él quiera. Asi el
sistema argentino estipula un control preventivo o administrativo que se encuentra en
manos del Estado y uno represivo o judicial a cargo de los tribunales nacionales.

En definitiva, lo importante es que jamas puede alegarse intencion comin de
partes cuando una de ellas no participa en la redaccién del contrato. Es posible concluir
que una clausula viciosa nunca puede tomarse como querida por el adherente (Stiglitz y
Stiglitz, 2001).

Capitulo 5: Clausulas abusivas en particular.
5.1. Introduccion.

Los abusos contractuales tienen distintos modos de manifestarse en los contratos.
Lo comUn en materia de consumo por adhesion es que siempre acatan el principio de la
buena fe y deben interpretarse en contra del estipulante a los fines de poner freno a dichos
abusos. Un tribunal entendié que ante la redaccion unilateral del contrato rige la
interpretacion mas favorable para el consumidor/adherente en funcién de la buena fe
contractual del art. 1198 del CC*!, a los fines de contrarrestar los abusos*2.

Sin embargo y aun ante lo sefialado es trascendental aclarar que pueden aparecer
nuevas manifestaciones de clausulas abusivas configurando nuevos casos porque es
inagotable e ilimitado el mundo que las integra. Conjuntamente cada clausula tiene un
significado diferente de acuerdo al tipo de contrato en la que esta integrada y sujeta segun
la finalidad de las partes y la ley aplicable.

En este capitulo se desarrollan las méas conocidas. A modo de ejemplo citaré: la
clausula de modificacion unilateral del contenido, la garantia de cumplimiento abusiva,
el derecho de retencidn y pérdida de las sumas abonadas; la clausula limitativa de la

responsabilidad, la limitacion de los plazos de prescripcion, las clausulas que imponen

10 Art. 3 CCCN.

111 Hoy 961 y 1061 CCCN.

112 CN. Civ., sala L, 25-6-2007, “Huerta Maria V y otro ¢/ Organizacién de Servicios Directos
Empresarios”, L.L. 2007-E-433.

62



inversion de la carga probatoria, la clausula que impone plazos de caducidad, la clausula
facultativa para la interpretacion del contrato o la clausula de prorroga de jurisdiccion.
5.2. Clausula de modificacion unilateral del contenido.

Esta establecido que si en los contratos de consumo por adhesion la regla es que
la modificacion unilateral del contenido del contrato o de alguna de sus clausulas es
abusiva acarrea la nulidad parcial del mismo, segin Lorenzetti (2009). Por otro lado los
avances tecnologicos o los de tracto sucesivo (como en la medicina prepaga) pueden
determinar cambios (ejemplo, mayores gastos) para el empresario por lo cual no puede
haber inmutabilidad absoluta de prestaciones.

Por otro lado es claro que no puede haber inmutabilidad absoluta de prestaciones
ya que los avances tecnoldgicos o los de tracto sucesivo (como el de la medicina prepaga)
pueden determinar cambios (como por ejemplo mayores gastos) para el empresario lo que
necesariamente hara necesario realizar modificaciones en las clausulas del contrato*3, No
obstante, plantea Lorenzetti (2009) deben ser ejercida dentro de ciertos limites. Debera
analizarse en el caso concreto. Lo que debe primar al valorar el caso particular es que
jamas deber empeorar la situacion del adherente sino que debe primar la interpretacion
mas favorable para el consumidor como se estableci6 la justicia'“.

En otra decision jurisprudencial se declar6 abusiva la estipulacion contractual que
otorgaba la facultad a una empresa de medicina prepaga “... en tanto no se acreditd que
al momento de concertarse la relacién contractual se le hubiera informado que ese
incremento tendria lugar, siendo que se trataba de una circunstancia claramente
previsible”!!®, Viel Temperley (2015) en analisis de un fallo concluye que cualquier
estipulacién dentro del contrato que autorice al proveedor a variar precios de servicio en
forma inconsulta resulta inaplicable por abusiva. Lo relevante, refuerza el argumento
Lorenzetti (2009), es que no cuentan con el consentimiento del adherente y ademas en su
perjuicio®?®,

En otro fallo sobre el mismo tema se concluyé que la clausula que autoriza al

estipulante a variar el precio en forma unilateral es una estipulacion indirecta de extincion.

113 C.N. Apel. Com,, sala C, 14-12-2010, “Healy, Jaime Miguel c. Vansal S.A. (U.A.I. Salud)”. Recuperado
el 13/2/17 de https://informacionlegal-com-ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org

114 C.N. Apel. Civ,, sala L, 25-06-2001, “Militello, Vicente S. c. Centro Integral Médico y otro”.
Recuperado el 10/12/16 de https://informacionlegal-com-ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org

115 C.N. Apel. Com., sala A, 04-08-2011, “Cilla, Néstor Reinaldo c. Galeno Argentina S.A. s/ Sumarisimo”.
Recuperado el 13/12/16 de https://informacionlegal-com-ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org

116 Cam. Apel. Cont. Adm. y Trib. C.A.B.A,, sala Il, 03-03-2004, “Asociacién Civil Hospital Aleméan c.
Ciudad de Buenos Aires”. Recuperado el 13/12/16 de https://informacionlegal-com-
ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org

63


https://informacionlegal-com-ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org/
https://informacionlegal-com-ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc60000015a43651479c0dacc14&docguid=iE5631F9392A411D895040050DA6B10A5&hitguid=iE5631F9392A411D895040050DA6B10A5&tocguid=&spos=8&epos=8&td=14&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DF29AAD1D3&searchFrom=&savedSearch=false&context=156&crumb-action=append&
https://informacionlegal-com-ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org/

El particular, en grave estado de salud estd obligado a aceptar los incrementos o la
extincion del vinculo contractual!!’. Sobre el fallo Rosales (2006, Aparatado 1V) afirmo
que “la modificacion de uno de los elementos principales de la contratacion (el precio)
tomada por la parte méas fuerte en la misma, implica sin duda la traslacion abusiva de
riesgos el afiliado...”, en el momento de la vida en que este necesita cobertura.
5.3. Clausula de renuncia de los derechos del consumidor.

La cuestion de conformidad al CCCN debera leerse asi: “... se deben tener por no
escritas...”: “b) las que importan renuncia o restriccion a los derechos del adherente. .8,

Previo al analisis de la temética es propicio hacer algunas aclaraciones previas.
Dice Stiglitz y Stiglitz (2001) que el ordenamiento juridico reconoce jerarquias en la
reglamentacion de contratos. En la clspide se encuentran las normas imperativas,
posteriormente le suceden los preceptos privados y a ellas las dispositivas. Esta Gltima es
la que admite la voluntad de las partes y es limitada por la norma imperativa, de orden
superior y que tiene un objetivo diferente: el bien general o comun. Claro esta que ante la
colacion de las imperativas con las dispositivas se resuelve a favor de la primera. La
cuestion central es saber diferenciar las unas de las otras. Criterio que sigue el Cédigo
Unificado en materia de contratos de consumo por adhesion al acentuar el régimen tuitivo
del art. 42 de la CN.

Para ello Stiglitz y Stiglitz (2001) nos proveen de criterios para identificar a las
normas imperativas y a las dispositivas:
. A través de los principios generales como primera medida,
. Como segunda opcion realizar un analisis gramatical de la norma: la normativa
gue admita el pacto en contrario sera dispositiva. De lo contrario, serd imperativa,
. Luego procede el analisis funcional, es decir, las imperativas regulan todo lo
relacionado a la estructura del contrato (objeto, legitimidad para contratar, solemnidades,
etc.),
. Agotadas todas ellas sera la autonomia de la voluntad, las limitaciones que impone
la ley, el orden publico, las buenas costumbres y el abuso del derecho quienes guien la
cuestion.

Es comun en estos contratos que el predisponente al momento de redactar el

contrato incluya clausulas de renuncia de derechos que el ordenamiento juridico le otorga

117 C.N. Apel. Civ. y Com. Fed., sala Il, 31-08-2010, “R., S. M. c. CEMIC”, Recuperado el 13/12/16 de
https://informacionlegal-com-ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org
118 Art. 988 CCCN.
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al adherente. Lo fundamental de este orden jerarquico de normas contractuales
“...consiste en bloquear la posibilidad que, a través de clausulas predispuestas, se
fortalezca inequitativamente la posicion contractual del empresario sacrificando el polo
débil del vinculo negocial” (Stiglitz y Stiglitz 2001, Apartado VIII).

13

Veamos esto en palabras de la justicia: “... cualquier renuncia de derechos
impuesta en el contrato de apertura de la cuenta corriente bancaria o en el contrato de
tarjeta de crédito que implique la renuncia a derechos derivados de la ley que regula esta
ultima materia...” configura “... una clausula nula por receptar una renuncia de derechos
indisponibles™?°,

Por todo se concluye que los derechos de los consumidores son de orden publico.
Es decir son irrenunciables y cualquier estipulacién en contrario debe reputarse como
abusiva (Barocelli, 2016).
5.4. Clausula de prérroga de jurisdiccion.

La prorroga de la jurisdiccion es un pacto “extraprocesal” en el que la ley otorga
a las partes la facultad para constituir competencia territorial en caso de eventual conflicto
de partes a un determinado érgano jurisdiccional que carece de la misma (Diaz Critelli,
2004). En la obra el citado autor (2004) realiza un fallo de la Corte Suprema de Tucuman
donde se generd un conflicto respecto a una clausula de prérroga de jurisdiccion en un
contrato de adhesion (pero no de consumo). Se sostuvo que si del contenido contractual
surge una clausula (introducida por el predisponente) que tiene como Unico objetivo el de
obtener una posicion favorable en la relacion contractual de manera inequitativa (en
desmedro del adherente) debe ser declarada abusiva.

Es importante aclarar que si bien el fallo sostuvo la validez de la prérroga de la
competencia introduce importantes lineamientos para identificar la abusividad o no de la

misma:

La sola circunstancia de que la clausula de prorroga de jurisdiccion esté incorporada
a un contrato de adhesion (como lo califica el tribunal de alzada) no es suficiente para
desvirtuar su eficacia pues se trata de una declaracion de voluntad comun ejercida
dentro del marco de la ley (y, por ende, constituye el ejercicio regular de un derecho
propio) y sujeta a las directivas del art. 1198 CC. Que el convenio contenga clausulas
predispuestas no determina sin mas la nulidad de éstas si no concurren vicios de la
voluntad del contratante que las acepta ni se lesionan preceptos o principios generales
del derecho. En el caso, se trata de la competencia territorial, indudablemente
"prorrogable"; se ha articulado y sustanciado la excepcidn de incompetencia; se ha
ofrecido pruebas y se ha tomado una decision. Del tramite sustanciado no surge en

119 C.N. Apel. Com., sala C, 17-06-2009, “Banco Itall Buen Ayre c. Cisco, Hugo Orlando . Recuperado el
13/2/17 de https://informacionlegal-com-ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org
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esta etapa del proceso -a la cual hay que atenerse- vicio o circunstancia invalidante de
la clausula de prérroga de jurisdiccion®?°.

En materia de consumo la determinacion de la jurisdiccién hace a las reales
posibilidades de defensa en juicio y justicia. “En esta materia no se admite el acuerdo de
eleccion de foro” (Tambussi, 2015, p.107).

Asi lo establece el CCCN*?L;

Jurisdiccion. Las demandas que versen sobre relaciones de consumo pueden
interponerse, a eleccion del consumidor, ante los jueces del lugar de celebracion del
contrato, de cumplimiento de la prestacion del servicio, de la entrega de bienes, del
cumplimiento de la obligacion de garantia, del domicilio del demandado o del lugar
donde el consumidor realiza actos necesarios para la celebracion del contrato.
También son competentes los jueces del Estado donde el demandado tiene sucursal,
agencia o cualquier forma de representacién comercial, cuando éstas hayan
intervenido en la celebracion del contrato o cuando el demandado las haya
mencionado a los efectos del cumplimiento de una garantia contractual. La accién
entablada contra el consumidor por la otra parte contratante solo puede interponerse
ante los jueces del Estado del domicilio del consumidor. En esta materia no se admite
el acuerdo de eleccidn de foro.

Este tipo de clausulas, mientras perjudiquen a la parte débil en el acceso a la
justicia deben caratularse como abusivas en términos de la Res. 53/03 de la Secretaria de
la Competencia, la Desregulacion y la Defensa del Consumidor. Asi lo dispuso un tribunal
al establecer que atenta contra la directiva del art. 36 de LDC la clausula de prérroga de
jurisdiccion distinta del domicilio del adherente!??. Es acertada la precision de Barocelli
(2016) al sostener que estas son acabados ejemplos de la desnaturalizacion de las
obligaciones.

A su vez el CCCN en el antes analizado art. fija como jurisdiccién al lugar donde
el consumidor “... recibid o debi6 recibir la prestacion”'?® y que debe tenerse por no
escrita toda disposicion contractual que modifique esto. Tambussi (2015) sefiala que el
art. se refiere al domicilio real del adherente/consumidor o el que éste haya sefialado.
Situacion, que la propia norma de tutela condena.

Otro fallo declar6 nula la prérroga jurisdiccional en un contrato de adhesion para

la compra de una vivienda pues el estipulante obrando de mala fe torné “... dificultoso y

120 C.S.J.N., de la Provincia de Tucuman, sala civil y penal, 17-11-2003, “Distribuidora Coronel S.R.L. c.
Cerveceria y Malteria Quilmes S.A.”. Recuperado el 13/2/17 de https://informacionlegal-com-
ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org

121 Art. 2654 CCCN.

122 C.N. Apel. Com., sala A, 29-06-2010, “Plan Ovalo SA de Ahorro s/ Fines Determinados c. Bickham,
Guillermo Jesus”. Recuperado el 13/12/16 de https://informacionlegal-com-
ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org

123Art, 1119 CCCN.
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oneroso que se le reclame a él por un incumplimiento suyo o por un dafio que él causare
a su cocontratante”?4,

Concluyendo estas estipulaciones son violatorias de la defensa en juicio como
establecio la justicia en otro caso?°.

5.5. Derecho de retencion y pérdida de las sumas abonadas.

El CCCN autoriza al acreedor de una obligacién exigible y cierta a conservar la
cosa que debe restituir al deudor en su poder hasta que este efectivice lo que le adeuda en
razon de dicha cosa'?®. No se requiere autorizacion judicial para el ejercicio del derecho
de retencion®?’.

Asi es claro que el instituto del derecho de retencion esta establecido en la
unificacion como también lo era en el Cédigo de Vélez*?8, Es muy utilizado como garantia
de cumplimiento y su ejercicio, en el marco de un contrato discrecional, no admite
planteos u obstaculos en principio. También es de uso frecuente para el campo de las
relaciones de consumo por adhesion. En él, el consumidor, compra un producto o servicio
y en el caso de no pagar alguna cuota pierde lo abonado (Lorenzetti, 2009).

El citado autor (2009) sefiala que en esta situacidn se encubre bajo la figura de la
retencion un pacto comisorio?® abusivo, sin darle al consumidor un derecho equivalente.
5.6. Limitacion a la responsabilidad por dafios.

En estos casos la parte predisponente incorpora en el contrato limitaciones de
forma parcial o total de su responsabilidad en caso de que el producto o servicio (objeto
de la prestacion) produzca algun dafio al consumidor o su entorno. Se anticipa asi a las
posibles consecuencias patrimoniales por las que debe responder eximiendo o limitando
su responsabilidad (Barocelli, 2016).

Por su parte, Lorenzetti (2009) la define como “clausula de la irresponsabilidad”
y genera un desinterés por el empresario en el deber de cuidado. Permitir que integren el
contrato seria atentar contra todo el ordenamiento juridico en materia de dafios. Por su
parte la conducta del consumidor es la de aceptarlas por su inexistente poder de

negociacion. El adherente “... prefiere tarifas bajas pensando que todo ird bien... hay un

124 Cam. de Apel. de Trelew, sala A, 20-06-2008, “Hubert, M. N. c. M., J. R.”’, Recuperado el 22/12/16 de
https://informacionlegal-com-ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org

125 Cam. Apel. Civ y Com. De Mar del Plata, sala 11, 20-11-97, “Martinelli, José A. ¢/ Banco del Buen
Ayre.” Recuperado el 07/12/16 de https://informacionlegal-com-ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org

126 Art. 2587 CCCN.

127 Art. 2589 CCCN.

128 Art. 3939 CC.

129 Art. 1204 CCCN.
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déficit de prevision basado en la confianza...” (Lorenzetti, 2009, p. 323) hacia el
proveedor.

Se aplica tanto a cuestiones vinculadas a la prevencion del dafio, a su reparacion,
ya sea por incumplimiento en general (art. 10 bis de la LDC), del deber de seguridad (arts.
50y 6° de la LDC), o por dafios de vicio o riesgo de la cosa (art. 40 de la LDC), ya sea en
sede administrativa (art. 40 bis de la LDC) o judicial (art. 52 de la LDC), como a la
potestad punitoria (art. 52 bis de la LDC) (Barocelli, 2016, Apartado V).

Dice el autor (2016) que son abusivas las clausulas que:

. Limitaciones en los sujetos que deben responder en forma concurrente,
eliminando eximir a alguno/s de ellos,

. Limitaciones cuantitativas, es decir, de topes en materia de indemnizacion,

. Limitaciones o exclusién de alguno/s rubros indemnizatorios. Atentan contra la
reparacion integral,

. Las que limitan la obligacion del proveedor derivado del factor objeto de
responsabilidad,

Es usual este tipo de estipulaciones en contratos de seguro donde se limita la
responsabilidad hasta un limite previsto en el contrato. Son abusivas en consideracion de
la LDC (Lorenzetti, 2009). Todo lo aqui dicho se encuentra expresamente regulado art.
37 de la LDC™ en sintonia con la Res. De Defensa del Consumidor de la Secretaria de
Competencia, la Desregulacion y la Defensa del Consumidor®3?,

En un caso de robo de una caja fuerte la compafiia aseguradora decidié no cubrir
al asegurado haciendo valer una clausula del contrato de seguro que establecia una
limitacién de la responsabilidad. La actora demando a la empresa por el pago de la
indemnizacién prevista en el mencionado contrato, obteniendo sentencia favorable en

segunda instancia. El tribunal que hizo lugar a la demanda destaco:

La inteligencia de esa regla no puede ser otra tratdndose de una causal de exoneracién
de responsabilidad que, como tal, ha de ser de interpretacién restrictiva. En este
sentido, sefiala Donati que "la carga de la prueba de los hechos impeditivos o
extintivos de una obligacion incumbe a quien intenta hacerlos valer, es decir, el
asegurador" (Donati, Antigono, “Los seguros privados”, trad. de Arturo V. Sola,
Bosch, Barcelona, 1960, p. 293).

Esa prueba no ha sido producida en autos®.

130 Art. 37, inc. a LDC.

181 Art. 5, inc.g Res. 53/03.

132 C4m. Nacional de Apel. en lo Com., sala C, “Prenfin S.A. v. Mapfre Aconcagua Compaiiia de Seguros
S.A.”. Recuperado el 22/12/16 de https://informacionlegal-com-ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org.
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5.7. Clausulas que imponen la inversién de la carga probatoria.

En el CCCN regula las funciones de prevencion!® y la resarcitorial® en lo que
respecta a responsabilidad civil. Al producirse un dafio en el usuario o consumidor se
activa la funcion dltima (resarcitoria) (De los Santos, 2016). Ante esa posibilidad el
empresario inserta en el contenido del contrato condiciones generales en las que se
establece que sera responsable solo si el adherente asi lo demuestra (Farina, 2008).

No obstante en virtud de la teoria de la carga dindmica de la prueba'®, de los usos
y costumbres y de la responsabilidad objetiva se crean en contra del estipulante
presunciones “iuris tantum” por lo que debera ser este Ultimo el encargado de probar ante

un conflicto de partes (Farina, 2008).

El significado de la prohibicidon de la clausula es el siguiente:

- Hay una serie de Derecho Procesal y sustantivo que distribuyen la carga
probatoria;

- Esas reglas en algunos casos favorecen al consumidor;

- No se pueden alterar convencionalmente estos principios, derogando esas
reglas probatorias perjudicando al consumidor, dificultando su derecho de probar
(Lorenzetti, 2009, p.328).

En mérito a las consideraciones precedentes la alegacién de la aseguradora y su
productor, de haber adoptado con el actor una modalidad de contratacién y renovacion
del seguro con requerimiento formal de una propuesta escrita y documentada de éste,
por sobre la costumbre y préactica generalizada que la omite —no cuestionada-, los
obligaba a probar todas las circunstancias corroborantes de esta alegacion no solo
porque corresponde a cada parte la prueba de los extremos de hecho sobre los que
asienta su pretensién o defensa, sino porque ademas, conforme a lo dispuesto en el
art. 53 tercer parrafo de la Ln 24.240, es el proveedor quien se encuentra obligado a
aportar al proceso todos los elementos de prueba que obren en su poder, conforme a
las caracteristicas del bien o servicio, prestando la colaboracion necesaria para el
esclarecimiento de la cuestion debatida en el juicio®,

5.8. Clausula facultativa de interpretacion del contrato.
Estamos ante una situacion grave cuando en los contratos predispuestos y de
consumo existe una clausula donde el empresario se atribuye la exclusiva interpretacion

contractual para casos de duda Lorenzetti, 2009). Aqui rige la normativa del CCCN que

establece que para casos de ambigiiedad™®’. Es decir, no es la autonomia de la voluntad

133 Art. 1710 y siguientes CCCN.

134 Art.1716 y siguientes CCCN.

135 Art. 37 LDC.

1% Cam. 5% Apel. Civ. y Com. de Cha., 15-09-2015. “Gutiérrez Ferraris, Javier c. Liberty Seguros
Argentina S.A y Otro s/ Ordinario — Otros — Recurso de apelacion”. Recuperado el 06/02/17 de
https://informacionlegal-com-ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org

137 Art. 987 CCCN.
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de las partes sino el régimen tuitivo de orden publico es que prevalece y que establece
que deben interpretarse en contra del estipulante.

Por lo tanto seran inaceptables y contrarias a derecho este tipo de clausulas.

Los contratos de medicina prepaga constituyen una figura contractual “de adhesion”
y de “consumo” dada la prestacion existente entre la empresa y el destinatario. Por
ello resultan aplicables las disposiciones de la Ley de Defensa del Consumidor que
establecen que, por un lado, la interpretacion del contrato se hara en el sentido mas
favorable para el consumidor y, por el otro, en aquellos casos que existan dudas sobre
los alcances de la obligacion del consumidor, se estara a la que sea menos gravosa.
Esta proteccion supone que dentro de la relacion contractual existe un desequilibrio
entre las partes contratantes, que en el caso esta dado por la superioridad negocial del
predisponente, empresario, quien establece el contenido del contrato de tal modo que
el consumidor, en caso de decidir celebrar el negocio, solo puede optar por adherir.
En este marco, los contratos de medicina prepaga, deben ser interpretados claramente
en el sentido favorable a la conservacién del acuerdo y a los derechos del
consumidor®3,

5.9. Conclusion.

A modo de analisis final del capitulo es importante sefialar que pese a toda la
arquitectura juridica que se encuentra vigente a los fines de evitar inclusion de clausulas
abusivas en los contratos de adhesion, sumado al fuerte régimen tuitivo de orden publico
los consumidores y usuarios siguen siendo victimas de abusos por parte de las empresas.

Por desgano, por falta de conocimiento o por obstaculos econémicos muchos
consumidores se someten a ellas sin protesto.

Conclusion final.

En los comienzos de este trabajo se hizo resefia a la evolucién de los contratos
hasta llegar a la posicién undnime actual que postula a este como un acuerdo de
voluntades. Asi contratar supone un acuerdo comun entre voluntades para crear relaciones
juridicas que posibiliten satisfacer una carencia. A ello debemos agregar que existe la
regla de la libertad para contratar en funcién del principio de la autonomia de las partes
(delimitado por el Estado en razones de orden publico, la moral, las buenas costumbres y
de las leyes vigentes).

Ante la necesidad de la oferta y la demanda es claro el panorama en los contratos
discrecionales. El problema surgio con la aparicion de los contratos de adhesion, aquellos
en los que una de las partes -proveedor, empresario, profesional, predisponente- dispone

el contenido del contrato en forma anticipada de tal modo que si la otra decide contratar

138 Cam. Apel. Cont. Adm. y Trib. C.A.B.A,, sala I, 20-12-2007, “Hospital Britdnico de Buenos Aires c/
GCBA s/ otras causas con tramite directo ante la Camara de Apelaciones”. Recuperado el 15/02/17 de
https://informacionlegal-com-ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org
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debe hacerlo sobre ellas. Existe una restriccion a la libertad contractual en perjuicio del
adherente (Stiglitz, 2015).

Todo esto ha propiciado que surgieran nuevos interrogantes producto de la
realidad negocial. Contratar negociando constituye una excepcion. Esta nueva modalidad
masiva es bajo clausulas predispuestas, contratos preredactados, en formularios, o
similares donde una de las partes (estipulante) redacta los términos del mismo y a la otra
(adherente) solo le queda aceptarlas 0 no negociar. Este modo de concretar operaciones
en el mundo moderno se ha transformado en la regla.

En funcion de esta nueva manera de operar es que surgen interrogantes. Asi una
de las grandes cuestiones que aparece es sobre la naturaleza juridica de esta herramienta
creada para el intercambio de bienes o servicios. Tanto la doctrina como la jurisprudencia
vienen manifestando que constituyen verdaderos contratos. Esta fue la inteligencia que
siguio la Unificacion al incluirlo como tales dentro de la categoria indicada. También y
con mayor discusion el mundo del derecho comenzé a preguntarse sobre si existia aqui
verdaderamente una real manifestacion del consentimiento por parte del adherente. Es
elemental recordar que para configurarse el contrato (acto juridico) es imperioso que
exista discernimiento, intencion y libertad de todas las partes que participan en él. Para
responder a esta indagacion fue necesaria una actualizacion del concepto de autonomia
de voluntad para los contratos de adhesidn. No solo requiere libertad y conciencia de los
sujetos intervinientes, sino que también supone un correcto alineamiento con el
ordenamiento juridico. Por ello es que cualquier estipulacién abusiva se tendrd por no
convenida porque desnaturaliza la verdadera intencion de las partes. EI consentimiento
debe ser pleno. De esto modo la mala fe contractual de quien ostenta la posicion
dominante activa los resortes del Estado para proteger a quien es victima de dichas
conductas antijuridicas.

Puede establecerse que el principio de la buena fe se mantiene vigente a pesar de
los cambios que el mercado ha introducido en las relaciones mercantiles para establecer
cuando una disposicion o clausula es abusiva. Esta perspectiva ha sido recogida por el
CCCN actualizando y subsanado varias lagunas y contradicciones de la legislacion
especial. Lo trascendente es que dota de mayores herramientas al régimen tuitivo de

raigambre constitucional.
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En otro tiempo los contratos de adhesion se encontraron regulados en la LDC!3®
pero Unicamente para las relaciones de consumo. Mientras que la ley especial no
establecio un concepto de la nueva modalidad contractual surgida en las sociedades en
las que impera el capitalismo y el libre comercio. Esta situacion fue subsanada por la
Unificacion que regula a los contratos de adhesiéon separandolos de los de consumo.
Aunque también puede usarse la figura para regular relaciones contractuales entre
empresarios.

No obstante en la mayoria de los casos se utilizan los contratos con clausulas
predispuestas para entablar relaciones de consumo. De este modo se conforma el contrato
sobre la union de dos figuras diferentes: los contratos de consumo y los de adhesion.
Consecuentemente el régimen legal se amplia: a las disposiciones aplicables para la figura
de la adhesion se le afiaden las de consumo del CCCN, las leyes especiales y el art. 42 de
la Carta Magna.

Entablada la relacién juridica de consumo, el sistema juridico, reacciona bajo una
presuncion: esa relacion nace de una desigualdad de partes (Arazi, 2015). Esto significa
que el CCCN modifica la vision tuitiva contractualista que existia en el Caodigo de Vélez
por una humanista al incluirse el hecho juridico o unilateral como formador de relaciones
juridicas. Se amplia la proteccion consumeril de la ley. En palabras de (Arias Cau, 2013,
Apartado 11.3) “... se ha pasado del acto de consumo al hecho de consumo, entendido
como relacion de consumo en sentido amplio”.

Como contracara el CCCN fue aprobado con la supresion de institutos que
mejoran la defensa de los consumidores ante los abusos de los empresarios. En la practica
se advierte una aplicacion restringida®*® en torno a la legitimacion activa de asociaciones
que defienden los intereses de los consumidores!*!. Contrariando al criterio de la CSIN
en el fallo “Halabi”'*? y dejando la cuestion en manos del criterio del juez de la causa lo
que genera incertidumbre. Al respecto dice Vazquez Ferreyra (2016, Apartado II): “De
hecho, han pasado afios desde el dictado del Fallo Halabi, y sin embargo no tenemos aun

139 Art. 38 LDC.

140 Son ejemplo de ello lo resuelto por la justicia en: C.N. Apel. Com., sala C, 04/12/2012, “Consumidores
Financieros Asociacion Civil p/ Su Defensa v. HSBC La Buenos Aires”. Recuperado el 12/12/16 de
https://informacionlegal-com-ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org; C.N. Apel. Com, sala A, 18/10/2012, in re
“Adecua c. Citibank N.A. y otro s. ordinario”. Recuperado el 13/01/17 de https://informacionlegal-com-
ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org

141 Art. 43 CN.

142 C.S.J.N., 24-02-2009, “Halabi, E. C. P.E.N.”. Recuperado el 13/02/17 de http://www.saij.gob.ar. En el
mismo sentido la justicia regulé la cuestion en el fallo C.S.J.N., 21/08/2013, “Padec c. Swiss Medical S.A.”.
Recuperado el 15/02/17 de https://informacionlegal-com.ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org
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http://www.saij.gob.ar/
https://informacionlegal-com.ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org/

una ley local ni nacional que regule las acciones colectivas” lo que “... resulta no solo
contraproducente sino que debe ser firmemente cuestionada por introducir reparos o
vallas al derecho de los justiciables” (Arias Cau, 2013, Apartado 1V.2.1).

Ademas Arias Cau (2013) indica que al eliminar el apartado que contenia la
regulacion de los derechos de incidencia colectiva dejo vacia la garantia de la multa civil,
legislada en la ley especial'®®. Sefiala el mismo autor (2013) que la reduccion del término
de la prescripcion liberatoria - a cinco afios'** - modifica el del art. 50 de la LDC - 3 afios
- por lo que “... se elimina la regulacion especifica de la prescripcion liberatoria en
materia de acciones judiciales con sustento en el derecho de defensa del consumidor”
(Arias Cau, 2013, Apartado 1V.2.3).

Por otro lado Galdds (2014) opina que, pese a los logros conseguidos con la
sancion de la Unificacion, se dejo pasar una gran oportunidad al suprimirse la funcién
punitiva que contemplaba el Anteproyecto de Reforma de 2012. La Comision abocada a
tal fin establecia una concepcion tripartita de la responsabilidad civil (prevencion,

punicion y resarcimiento). No obstante ello aclara:

En el régimen microsistémico del consumo se preve expresamente la concurrencia de
tres funciones: la prevencion, el resarcimiento (arts. 5, 6, 8 bis, 40, 40 bis, 41, 45, 52,
53, 54, 55, 58) y el dafio punitivo (0 sancidn pecuniaria disuasiva). El arts. 52 bis
establece: "Dafio Punitivo... (Galdds, 2014, Apartado II).

Queda mucho por hacer en resguardo del consumidor y en pos de terminar con el
desequilibrio de partes. En mi opinién la educacién a los consumidores y usuarios, la
multiplicacién de entes administrativos municipales conciliadores y la creacion de
tribunales especializados en materia de consumo es hacia donde apuntarse para la
estabilidad del sistema. Educar y disponer de oficinas mediadoras permitiria personalizar
el contacto con los problemas del vecino que consume y evitar la litigiosidad. Sobre esto
ultimo Arias Cau (2013) acierta al afirmar que la pretension del consumidor pasa por la
solucién de su problema y no por someterse a un juicio, del que no conoce su resultado.

Realizar campafias de educacion en escuelas primarias y secundarios, en centros
vecinales en un programa conjunto entre los municipios, la provincia y el gobierno
nacional como herramienta de formacion y capacitacion de consumidores y usuarios
aportarian a disminuir los conflictos provenientes de los abusos y las diferencias de

poderio entre profano (consumidor/adherente) y experto (estipulante/empresario). Claro

143 Art. 52 bis LDC.
144 Art. 2560 CCCN.
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estd no existe en el Estado (en sus diferentes niveles) politicas de este tipo, que por otra
parte incumplen la ley ya que la autoridad de aplicacion debe ocuparse de la educacion
del consumidor en todos los niveles educativos*®. En estos términos y en posicion a la
que adhiero se expresa Stiglitz (2014): “Las Unicas involuciones, precisamente, no suelen
provenir del Derecho, sino de la ausencia de politicas de gobierno en defensa del
consumidor: controles preventivos, educacion, divulgacion publica, etc”.

De esta manera, puede decirse que todos estos institutos dejados de lado en la
Unificacion atentan con contra el trato digno, entendido como el derecho a no sufrir por
parte del mercado discriminacion, menoscabo o arbitrariedades de los derechos esenciales
del ser humano. La inclusion de todas estas herramientas protectorias le hubiese evitado
al consumidor sacrificar su dignidad para obtener bienes y servicios que necesita para su
satisfaccion.

No obstante es posible concluir que el CCCN mejord la tutela de los derechos de
los consumidores y usuarios. Asi lo expresa Stiglitz (2014, Apartado I1):

En efecto, las normas sobre defensa del consumidor, que se afiaden a través del nuevo
Cdbdigo (contratos de consumo, etc.), mejoran notoriamente el sistema de proteccién
juridica.

En particular, regulaciones pormenorizadas, novedosas y progresivas en materia de
contratos por adhesion, clausulas abusivas..., de las que adolece el régimen especial
de la ley 24.240 (y que no fueron abordadas por la modificatoria 26.361).

145 Art. 60 LDC.
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