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Resumen

La evolucion de la tecnologia introduce nuevas pautas de consumo. La masividad del uso de la
tarjeta de crédito como medio de pago expuso la necesidad de reglamentar las relaciones entre el
la Entidad Bancaria y el usuario de la tarjeta de crédito. Dicho vinculo contractual es un contrato
de consumo, con clausulas generales predispuestas en las que el adherente solo puede asentir. Por
las caracteristicas particulares de este contrato y los usos y costumbres bancarios, el consumidor
puede estar expuesto a préacticas y clausulas abusivas que desnaturalicen la obligacién. Asimismo,
el régimen juridico argentino crea un sistema de tutela al consumidor con un piso minimo de

proteccidn, cuyos derechos estan garantizados por la Constitucion Nacional.

Palabra clave: tarjeta de crédito- Banco- consumidor- contrato de consumo- clausulas abusivas

Abstract

The evolution of technology introduces new patterns of consumption. The massive use of the credit
card as a means of payment exposed the need to regulate the relations between the Banking Entity
and the user of the credit card. This contractual link is a consumer contract, with general clauses
predisposed in which the adherent can only agree. Due to the particular characteristics of this
contract and banking habits and customs, the consumer may be exposed to abusive practices and
unfair terms that denaturalize the obligation. Also, the Argentine legal regime creates a system of
guardianship to the consumer with a minimum floor of protection, whose rights are guaranteed by

the National Constitution.

Keyword: credit card- Bank- consumer- Consumer agreement- unfair terms
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Introduccion

La incorporacion de la tarjeta de crédito como medio de pago en las operaciones
comerciales ha estimulado y fomentado el desarrollo del crédito para el consumo. Esto influye no
solamente en la economia de las empresas, sino en la economia general, tanto a nivel nacional
como internacional. Es tal la importancia de esta figura que en diferentes paises se ha regulado

desde el derecho privado el funcionamiento de las mismas.

La tarjeta de crédito se ha transformado en un medio de pago habitual en todas las
relaciones de consumo. Tiene una funcién de crédito porque permite al usuario a consumir sin
cancelar en forma inmediata y también de garantia para el proveedor porque recibe la

contraprestacion también en forma inmediata.

Diversas situaciones han motivado el uso cada vez mas frecuente de las tarjetas de crédito.
El comercio electrénico, internet, las promociones bancarias, razones de seguridad, entre otros,

constituyen causas de utilizacion a nivel mundial de este medio de pago.

Tal es la magnitud de su expansion que, paulatinamente se ha ido reemplazando el billete
por las tarjetas, transforméandose en unas de las modalidades mas comunes de pago.

Este instituto complejo se reglamenta recién en 1999 con la ley 25.065. Se denomina
sistema porque confluyen una serie de negocios juridicos. Hay diferentes vinculos contractuales

entre el emisor y el usuario y entre el proveedor y el banco emisor.

Asimismo, la tutela al consumidor tiene rango constitucional con normas de orden publico.
Los contratos de tarjeta de crédito son contratos de consumo. La tutela efectiva esta dada por un
bloque protectorio constituido por la Constitucion Nacional, la ley de Defensa al Consumidor y el

nuevo Cadigo Civil y Comercial.

El reclamo individual muchas veces resulta ineficaz para pequefios montos, la efectividad
se materializa en la posibilidad de efectuar demandas colectivas. Estas acciones estan previstas en
el art. 43 de la CN que prescribe que: “podran interponer esta accion contra cualquier forma de

discriminacion y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al



usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado,
el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley,

la que determinaré los requisitos y formas de su organizacion.”

La accién conjunta facilita el acceso a la justicia de muchos consumidores agrupados en
asociaciones. Es el remedio eficaz que permite visibilizar un reclamo idéntico, que, en forma
individual, se perderia por razones de economia procesal. Por ejemplo, el cobro de un cargo fijo
no previsto en el contrato por una suma pequefia no resultaria significativa si la peticion es
individual. Totalmente diferente es el caso que la accién fuera incoada por una asociacion que

represente a cientos de usuarios afectados por la misma practica bancaria.

Dado que el reclamo colectivo podria ser la solucion ante miles de reclamos individuales,
es aqui la importancia juridica del tema a abordar. Las entidades financieras habitualmente
ejecutan practicas comerciales o incluyen clausulas en los contratos que pueden perjudicar a los
usuarios de la tarjeta de crédito. La accion colectiva puede resultar el medio 6ptimo para resolver

dichas cuestiones.

Se plantea como problema de investigacion ;Como se protegen los usuarios de las
clausulas y préacticas abusivas en los contratos de tarjetas de crédito? ;La accion colectiva es la

herramienta 6ptima para materializar los reclamos de los usuarios de tarjetas?

De esta manera se plantea como hipotesis de trabajo que las acciones individuales pueden
no resultar eficaces para efectuar reclamos de poca cuantia ante las entidades financieras. Por
economia procesal, seria muy poco efectivo incoar demandas de montos menores. En cambio, la
accion resultaria eficaz si la legitimidad la ostentan asociaciones que representen a miles de

usuarios con la misma problematica.

El objetivo general consiste en analizar las acciones colectivas como remedio 6ptimo para

reclamar ante las practicas y clausulas abusivas en los contratos de tarjetas de crédito.

Son objetivos especificos: describir las caracteristicas de las acciones colectivas,

determinar la diferencia entre practica y clausula abusiva, indagar sobre las caracteristicas de los



contratos de adhesion y de consumo, analizar las acciones que tiene el consumidor para defender

sus derechos.

En cuanto al aspecto metodoldgico se utiliza un tipo de estudio descriptivo ya que pretende
describir el contrato de tarjetas de crédito entre el emisor y el usuario, su contenido y alcance.
También exploratorio porque se quiere esclarecer cual es la consecuencia juridica de las clausulas

abusivas y los recursos protectorios con los que cuenta el cliente.

Como estrategia de investigacion se utiliza el método cualitativo que es el que maés se
adapta a este tipo de trabajo. Como técnica de recoleccién de datos se usa la observacién de
documentos tanto la legislacion, doctrina y jurisprudencia.

El periodo que abarca el trabajo es desde la sancion de la ley 25.065 de tarjetas de crédito

hasta la actualidad.

Finalmente, la organizacion del Trabajo Final de Graduacion, estd dada en tres capitulos.
El primero se refiere al derecho del consumidor, los contratos de consumo y los derechos

irrenunciables de los consumidores.

El segundo analiza el contrato de adhesion entre el ente emisor y el titular de la tarjeta de

crédito y sus caracteristicas particulares.

Asimismo, en el Gltimo se indaga sobre las practicas y clausulas abusivas y las acciones

que tienen los consumidores.

Para terminar, las conclusiones finales, en donde se pretende dar una opinién fundada de

lo investigado.



Capitulo I:

“El derecho del consumo: Principales

Aspectos”



1.1 Introduccién

La comercializacién masiva de servicios bancarios en una sociedad globalizada, plantea un
nuevo escenario acerca de las relaciones contractuales que surgen como consecuencia de la
apertura del mercado. La compra por internet de algin producto, cuya cancelacion se efecta con

una tarjeta de débito o de crédito, es una operacion habitual en estos tiempos.

Las novedosas formas comerciales marcan un cambio de época en que el consumidor es
protagonista en un mundo mercantil. La mayor bancarizacion, la tecnologia de internet, las
promociones de pagos en cuotas, entre otros, constituyen diversos factores por el cual se
incremento considerablemente el uso de la tarjeta de crédito entre la sociedad. La posibilidad de
comprar en el exterior con los servicios puerta a puerta desde el hogar, con este medio de pago,
hace que en las practicas comerciales, el dinero efectivo o billete va cediendo ante los medios de

pagos electronicos.

El derecho no puede ser ajeno a estos cambios. Asi surge la necesidad social de reglar estas
relaciones de consumo, donde no hay una paridad contractual porque los adquirentes o
compradores no tienen la misma capacidad de negociacion que el vendedor o proveedor del bien

o servicio. Nace de esta manera un derecho especifico que es el derecho del consumo.

El centro de este derecho es el consumidor y sus derechos. La tutela a quien adquiere un
bien o servicio para si 0 para su familia, sin ninguna intencién comercial o de lucro, constituye el

eje de las relaciones juridicas

Asi en este primer capitulo se abordan los aspectos mas relevantes del derecho al
consumidor.



1.2. Caracteristicas del derecho de los consumidores

El derecho del consumidor es la respuesta juridica a las transformaciones sociales,
politicas, econdmicas, culturales y tecnoldgicas que atravesaron y atraviesan nuestras sociedades,

como consecuencia de un mundo donde el consumo va en incremento.

Si bien el consumo esta presente desde los albores de la humanidad, como medio de
satisfaccion de las necesidades humanas, se sostiene desde las ciencias sociales que el consumo
como practica social surge con la sociedad moderna, con la funcion principal de proporcionar al

individuo formas de distinguirse de otros grupos de distinto nivel social. (Bauman, 2007)

En esta etapa de posmodernidad, caracterizada también por Bauman (2007) como
sociedad de consumo, se interpela a sus miembros fundamentalmente en cuanto a su capacidad
como consumidores. La sociedad espera ser escuchada, atendida y obedecida, y la satisfaccion

consumista se erige como el principal programa de vida.

Barocelli (2015), afirma que la sociedad de consumo se configura por cuatro elementos

que se retroalimentan y potencian, a saber:

1. El consumo constituye el medio por el cual las personas satisfacen casi en su totalidad sus
necesidades

2. El consumo se da de manera masificada, globalizada y despersonalizada

3. Se generan y se promueve la necesidad de consumir a través de diferentes practicas
comerciales: la publicidad, la moda, la construccion del poder de la marca, técnicas de
comercializacion agresivas y otras estrategias de mercado

4. El consumo se facilita a través de la masificacion del crédito

5. Se torna indispensable en razdn de la obsolescencia de los productos

Estas nuevas relaciones juridicas se diferencian de las posiciones clasicas que ponian en

un pie de igualdad a las diferentes partes que componen la relacion.

En dichos vinculos hay una desigualdad o vulnerabilidad estructural que pone a los
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consumidores en desventaja al momento de negociar.

Tal desigualdad o desequilibrio entre consumidores y proveedores obedece a la
vulnerabilidad estructural en que se encuentran los consumidores en los contextos referidos, que
provoca que las relaciones de consumo sean esencialmente asimétricas, en subordinacion,
debilidad o vulnerabilidad estructural, debilidad negocial, inferioridad manifiesta y sean, por

consiguiente, merecedores de tutela legal. (Barocelli, 2018)

La vulnerabilidad expresada torna al vinculo juridico desequilibrado entre los proveedores

y los consumidores, lo que requiere de algln tipo de tutela especial por parte del Estado.

Barocelli (2018) describe la vulnerabilidad de los consumidores en cuatro facetas:

e Técnica: toda vez que el consumidor no posee muchas veces conocimientos especificos
sobre el objeto que esta adquiriendo y, por lo tanto, puede ser victima de errores o engafos
en cuanto a las caracteristicas del bien o servicio, sobre su calidad o utilidad o las
condiciones de comercializacién frente a un sujeto que se desempefia de manera
profesional en el mercado

e Juridica o cientifica: ya que, debido a la masificacion de las operaciones en el mercado y a
su superioridad negocial, los proveedores suelen imponer los términos y condiciones de las
relaciones de consumo, instrumentando sus operaciones a través de contratos de adhesion
y condiciones generales de la contraccion, quedando circunscripta la autonomia de la
voluntad al mero asentimiento de decidir contratar o no contratar

e Es socio-econdmica, material o factica, por cuanto son los proveedores los agentes
economicos poseedores de los medios y mecanismos de control de la produccion, en todas
sus fases, y, por tanto, del capital. También, los proveedores son quienes poseen mejores
condiciones de acceso a recursos financieros y fuentes de financiacién, sumado a que su
poder econdémico se ve muchas veces potenciado por la situacion de monopolio, oligopolio,
concentracion econdmica o practicas colusorias del mercado.

e Informativa, en el sentido de que es el proveedor quien estd en mejores condiciones de
acceder a la informacion relativa a los bienes y servicios y condiciones en que las

operaciones que realizan, colocando de esta manera en inferioridad al consumidor a efectos
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de merituar si dichas prestaciones y condiciones se ajustan a sus necesidades.

En respuesta a todo lo descripto emerge el Derecho del Consumidor, “como sistema de
normas de principio, de orden publico, fuente constitucional, con perspectiva de derechos humanos
de tercera generacion, transversal, esencialmente protectorio de los consumidores y usuarios en

las relaciones de consumo”. (Lorenzetti, 2009, p.84)

En el derecho argentino se habla de sistema porque el eje del derecho del consumo es la
Constitucion Nacional, junto con la ley de Defensa al Consumidor y el Codigo Civil y Comercial,
constituyen un bloque legislativo de proteccion a los consumidores, que serd analizado a

continuacion.
1.3. El consumidor en la Constitucién Nacional

La celebracion de diferentes Pactos Internacionales de Derechos Humanos durante la
segunda mitad del Siglo XX, llevo a los derechos positivos en tener como eje de todo sistema

juridico al hombre y sus derechos.

La Constitucion clasica de 1853 protegia al hombre y los derechos civiles o denominados
de primera generacion. Mientras que la reforma de 1957 incorpord los derechos sociales o de

segunda generacion.

En el afo 1994, se produce otra reforma de la Carta Magna en la que se incorporan los
denominados derechos de incidencia colectiva o los que los constitucionalistas denominan de

tercera generacion.

De esta manera se les da tutela juridica a intereses econémicos como los del consumidor y
ambientales. Forman parte de los nuevos derechos consagrados en el Capitulo Segundo, a partir

del art. 36.

Los derechos de los consumidores estan establecidos en el art. 42, y se dividen en tres

partes:
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La primera parte del articulo se refiere a que los consumidores y usuarios de bienes y
servicios tienen derecho, en la relacion de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e
intereses econdémicos; a una informacion adecuada y veraz; a la libertad de eleccion, y a

condiciones de trato equitativo y digno.

La segunda parte habla de la tutela efectiva y garantizar la libre oferta y demanda de
productos evitando competencias desleales, Prescribe que las autoridades proveeran a la
proteccion de esos derechos, a la educacion para el consumo, a la defensa de la competencia
contra toda forma de distorsion de los mercados, al control de los monopolios naturales y legales,
al de la calidad y eficiencia de los servicios publicos. Ademas, introduce el concepto de las
asociaciones de consumidores, dandole legitimidad de accion para defender los derechos

La tercera parte se refiere a la instrumentacion de medidas para garantizar tal tutela.
Prescribe que la normativa establecera procedimientos eficaces para la prevencion y solucién de
conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios publicos de competencia nacional, previendo
la necesaria participacion de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias

interesadas, en los organismos de control.

Puede observarse que, segun las previsiones del articulo en cuestion, los consumidores

gozan de dos tipos de garantias. Las sustanciales como las procedimentales.

Badeni (2006) afirma que la tutela constitucional de estos derechos incorporada en la
ultima reforma, surge no sélo de las necesidades de darle un marco supralegal a dichos derechos,
sino gque también estd enmarcada dentro de los estandares del derecho internacional. Asi el
consumidor es el eslabon més débil dentro de una relacion de consumo en donde los derechos
econOmicos en esta sociedad han adquirido una importancia relevante, por las que el orden juridico

no podia estar ajeno a esta proteccion.

Analiza Sahian (2017) que dicho dispositivo prescribe en su segundo parrafo, luego de
enunciar los derechos sustanciales basicos (a la salud, seguridad e intereses economicos,
informacion adecuada y veraz, libertad de eleccion y condiciones de trato equitativo y digno), que

las autoridades proveeran a la proteccidn de esos derechos, imponiendo una obligacion a todos los
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departamentos estatales de arbitrar las medidas necesarias para hacer efectivo el resguardo de tales

intereses.

Pero aun mas explicito es el tercer parrafo, en cuanto dispone que legislacion establecera
procedimientos eficaces para la prevencion y solucion de conflictos, con lo que la imperiosidad de
pautar herramientas para asegurar la tutela judicial efectiva de los consumidores goza de
indubitable cimiento constitucional. Pareceria que, a diferencia del primer parrafo que enuncia
derechos fundamentales, el ultimo parrafo del art. 42 contiene una norma programatica, en tanto

generan conviccion de la inmediata operatividad de tales remedios. (Sahian, 2017)

Tambussi especifica (2014) que, en el acatamiento de la obligacion constitucional de
disefiar mecanismos procesales eficientes, se han forjado una serie de tecnologias especificas
tendientes a equilibrar, en el marco del servicio de justicia, la asimetria, entre consumidor y
proveedor, estimulada por el mercado. Estas estrategias normativas, mayormente encauzadas a
través de las denominadas acciones de consumo, revisten disimiles formas: facilitacion del acceso
a la justicia, disminucion de los costes en los litigios, su simplificacion y celeridad, mayor
eliminacion posible de ritualismos excesivos, favorecimiento de la colectivizacion del pleito,
modificacion del onus probandi tradicional, una pro-actividad agravada del juez, expansion de
ciertos medios defensivos en procesos como los ejecutivos, servicios de asesoramiento y
asistencia, participacion en instancias conciliatorias, una competencia sumamente celada, el

establecimiento de tribunales o procesos de menores cuantias.

Se procura, dar satisfaccion a principios de celeridad, inmediacion, economia procesal,
oralidad, gratuidad, entre otros. Un sector significativo de la doctrina argumenta en favor de una
instancia judicial con competencia especial en relaciones de consumo que puede llegar a
complementarse con la elaboracion de un Codigo Procesal para ese Fuero del Consumo. Asi, como
consecuencia del mandato constitucional del art. 42, deben pergefiarse instrumentos que permitan
de manera justa, poco costosa, sencilla, rapida y exenta de formalidades, el acceso a la justicia
como derecho llave por el cual los consumidores puedan hacer valer el resto de sus derechos.
(Martinez Medrano, 2014)
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En resumen, explica Stiglitz (2015) que el proceso de constitucionalizacion de los derechos de

los consumidores ha evolucionado, tanto a través de vertientes sustanciales como procesales.

Estas ultimas representan garantias procedimentales que el ordenamiento ofrece a los
consumidores para asegurarles una tutela judicial efectiva y oportuna, agravada en razon de la
vulnerabilidad econémica e informativa que pesa sobre ellos, lo que justifica —particularmente en
el caso de los consumidores— que aquel derecho se lleve a cabo bajo la vigencia de una nueva
concepcion de la garantia de igualdad o principio de la igualdad real, que se hace cargo de las

diferencias en las asignaciones previas y prevé la tutela de los vulnerables . (Stiglitz, 2015)

Ratifica Badeni (2006) que tales especificas garantias no revisten rango meramente legal, sino
que emergen del propio bloque de constitucionalidad, lo que provoca un atrayente didlogo de
fuentes entre el Derecho Constitucional, el Procesal, el microsistema de defensa de los
consumidores y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Ademas de la multiplicidad
de garantias a las que brinda nuestro derecho, por imperativo de los arts. 42 y 43 de la Constitucion,

germina un concreto derecho de acceso a la solucion de conflictos de los consumidores.

De esta manera el consumidor goza del estandar constitucional de proteccién de sus

derechos en una relacion de consumo.

1.4. La Ley de Defensa al Consumidor y el CCyC

La ley 24.240 sancionada en 1993 fue la Gnica norma que reglament6 los derechos de los

consumidores hasta la sancion del CCyC que adopta los principios contenidos en ella.

Sefiala Stiglitz (2015) que tanto el Cédigo como la ley de Defensa al Consumidor
establecen un piso minimo de proteccion pudiendo por normas convencionales ampliar el margen

protectorio, pero nunca disminuirlo.

Se analizan directamente los principios contenidos en el CCyC ya que esta norma recepto

lo dispuesto en la LDC.

Los Fundamentos del Anteproyecto del CCyC explicaron que se propuso incluir en el

Caodigo una serie de principios generales de proteccion al consumidor que actian como una
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proteccion minima sin que ello signifique un obstaculo para que una ley especial establezca

condiciones superiores y a la inversa, ninguna norma podra afectar ese nicleo duro de tutela.

En materia de interpretacion de las normas, establecen los Fundamentos que se argumenta
establecer un dialogo de fuentes de manera que el Cdodigo recupera una centralidad para iluminar
a las demés fuentes. El intérprete de una ley especial recurrira al Codigo para el lenguaje comun
de lo no regulado en la ley especial y, ademas, para determinar los pisos minimos de tutela
conforme con el principio de interpretacion mas favorable al consumidor. En esta parte de la
argumentacion, se atenua la aparente prelacion del Cddigo sobre la ley especial ya que ambas
normas juegan en conjunto, y protegen aplicandose aquella que sea mas beneficiosa para el sujeto
protegido. (Tambussi, 2018)

El vinculo entre el proveedor con el consumidor se denomina relacion de consumo, segun
prescribe el art. 1092. El consumidor es la persona humana o juridica que adquiere o utiliza ya sea
en forma gratuita u onerosa, bienes o servicios como destinatario final, en beneficio propio o de

su familia o grupo social.

La caracteristica es la adquisicién sin animo de lucro, con la intencién de su utilizacion
para si mismo o su entorno. También, el Ultimo péarrafo, expresa que seran considerados
consumidores aquellos que, sin ser parte de la relacion de consumo, adquieran productos para si 0

su grupo social o familiar

Esta relacion juridica, cuya fuente es el articulo 42 de la Constitucion Nacional, resulta de
una definicion normativa y su extension surgira de los limites que la legislacion fije, debiendo
establecerse de modo que abarque todas las situaciones en que el sujeto es protegido: antes, durante
y después de contratar; cuando es dafiado por un ilicito extracontractual, o cuando es sometido a
una préactica del mercado, cuando actta individualmente o cuando lo hace colectivamente. Siendo
la relacion de consumo el elemento que decide el ambito de aplicacion del Derecho del
Consumidor, debe comprender todas las situaciones posibles consumo dejaria sin poder considerar
supuestos expresamente contemplados por la legislacion. Pero en todo caso, teniendo su
fundamento principal en la normativa constitucional, esta amplitud de criterio es la que mejor se

adecua a una correcta hermenéutica. (Lorenzetti, 2014)
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El CCyC incluye expresamente a los consumidores que son personas juridicas, por
interpretacion jurisprudencial, ya que la LDC no lo establece taxativamente. Asi Lorenzetti (2014)
ejemplifica jurisprudencia anterior a la sanciéon del CCyC por el en una empresa adquirié un
automovil para el traslado de sus empleados. Asi determind que la ley 24.240 es aplicable respecto
de la persona juridica que adquirio a titulo oneroso un automotor para satisfacer las necesidades
de su empresa comercial, en el caso, traslado de sus miembros y empleados, pues reviste el caracter

de consumidor o destinatario final del bien.

Continuando con el analisis, el art. 1093 se refiere al contrato de consumo, como aquel
“celebrado entre un consumidor o usuario final con una persona humana o juridica que actue
profesional u ocasionalmente o con una empresa productora de bienes o prestadora de servicios,
publica o privada, que tenga por objeto la adquisicion, uso o goce de los bienes o servicios por

parte de los consumidores o usuarios, para su uso privado, familiar o social.”

La amplitud de la norma nos remite a las palabras de Farina (2010) a que en materia de
defensa al consumidor, el concepto de prestacion de servicios es mas amplio que el del contrato
de locacion de servicios que regula el derecho civil, pues comprende todo contrato por el cual no
se adquiere la propiedad o disponibilidad de una cosa, sino, mediante el servicio del prestador,
lograr el uso o goce de una cosa en virtud del quehacer humano o del funcionamiento de una
maquina o elementos electrénicos, asi como cuando tiene por objeto un asesoramiento, transporte,
asistencia de cualquier naturaleza, seguro, hospedaje, administracion de un fondo comun, etc., sin
importar que se trate de una obligacion de medios o de resultado. Esta definicion es fundamental
para el tema que nos ocupa que es la relacion crediticia entre un banco emisor de una tarjeta de

crédito y el usuario.

Tomamos las palabras de Wajntraub (2015) en referencia al contrato de consumo, ya que
este no importa significar un tipo o especie contractual determinado, sino que, por el contrario, se
estd haciendo alusién a una categoria que atraviesa de manera transversal practicamente todo el

universo de los contratos.
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Por eso, mas alla del objeto del contrato, en caso de los contratos bancarios, si una de las
partes responde a los presupuestos para ser considerado consumidor, resulta aplicable la

legislacion consumeril.

Otro aspecto que reiteramos es la necesidad de proteccion hacia el consumidor. Dicha
tutela se manifiesta en el art. 1094, al prescribir que todas las normas que regulan las relaciones
de consumo deben ser interpretadas de acuerdo al principio de proteccion al consumidor y el
acceso al consumo sustentable. En caso de duda sobre la aplicacion del Codigo o de leyes

especiales, siempre prevalece la mas favorable al consumidor.

En el mismo sentido, el art. 1095 establece que el contrato de consumo serd siempre
interpretado a favor del consumidor. Si existen dudas sobre los alcances de una obligacion se

adopta la menos gravosa.

Asi explicita que hoy existen normas especiales sobre contratos financieros, bancarios,
medicina privada, publicidad y muchas otras que hacen muy dificil e inconveniente una sola
regulacién. Son estos los argumentos por los que se propuso incluir una serie de principios que

constituyen una proteccion minima.

El efecto de este piso continta, argumentando el legislador en los Fundamentos del
Anteproyecto del CCyC, son: a.- En materia de regulacién, ello implica que no hay obstaculos
para que una ley especial establezca condiciones superiores. b.- Ninguna ley especial en
aspectos similares pueda derogar esos minimos sin afectar el sistema. EI Cddigo, como
cualquier ley, puede ser modificado, pero es mucho mas dificil hacerlo que con relacion a

cualquier ley especial. Por lo tanto, estos “minimos” actiian como un nucleo duro de tutela.

Esta interpretacion normativa sigue la linea o concordancia con lo estipulado
oportunamente en la LDC. De la finalidad que persigue el microsistema de proteccion de los
consumidores es el de crear una cobertura amplia y completa, habilitando la posibilidad de
tomar preceptos ajenos a la propia ley especifica y posibilitando una integracion de todas las
normas Yy principios del derecho privado patrimonial que sean aplicables a las relaciones de
consumo. En base a ello no serd menor dilucidar el alcance o limite de la integracion normativa,

teniendo en cuenta que la Ley de Defensa del Consumidor sefiala que su aplicacion debe
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efectuarse de modo integrado con las normas generales y especiales aplicables a las relaciones
de consumo. No dice que se integra con otras leyes, sino con las vinculadas al consumidor, con

lo cual se reconoce la autonomia del microsistema. (Lorenzetti, 2014)

Asi, expresa Rivera (2015) se puede decir que en la tarea de interpretar la ley ha de
tenerse en cuenta el contexto general y los fines que aquélla persigue, y con ese objeto la labor
del intérprete debe ajustarse a un examen atento de sus términos, que consulte la racionalidad
del precepto y la voluntad del legislador, extremos que no deben ser obviados por posibles
imperfecciones técnicas de la instrumentacion legal, precisamente, para evitar la frustracion de
los objetivos de la norma. El régimen juridico del consumidor tiene un claro objetivo

protectorio.

Luego de la sancion del CCyC, la norma mas beneficiosa con efecto retroactivo aplicable
a los consumidores vulnerables, se incorpora como principio. Los principios se comportan como
maximas o pautas extraidas de los fines de una rama del derecho que son tenidas como la esencia
de esa esfera del saber juridico y se encuentran estrechamente ligados a los derechos que se extraen
de las normas. En el caso del derecho que estudiamos, se trata de principios protectorios, ideados
a los fines de disminuir el alea natural de debilidad en que se encuentra el usuario frente al
proveedor que se encuentra inerme frente a las empresas y a los profesionales con los que se

relaciona.!

En definitiva, podemos decir que este sistema de proteccion minimo esta constituido por
un nacleo compuesto por normas inflexibles como la Constitucion Nacional y el CCyC, y por leyes

especiales que pueden ser variables segtn el tiempo y las circunstancias o actividad.
1.5. Deberes de los proveedores

El derecho consumeril establece una serie de derechos especificos de los consumidores,

los que se transforman en deberes para la otra parte de la relacion de consumo. Teniendo en cuenta

! CNCiv., sala H, "Trigueros, Rall O. c. Vaitech Internacional s/ dafios y perjuicios” La Ley on line
AR/JUR/31191/2015.
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el orden publico de este sistema juridico, los proveedores estdn obligados a cumplir ciertas
obligaciones a las que cualquier clausula de renuncia a esta obligacion sera considerada como no

escrita o nula, segun el caso.
Entre los deberes esenciales podemos distinguir:

1.5.1. La libertad contractual

Es un principio fundamental de todo el régimen juridico argentino. Mé&s aun, principio que
se realza en el derecho del consumo. Este precepto contractual en caso de los contratos de

ejecucidn continuada debe estar presente en todo momento de la vida del contrato.

El Cddigo en su articulo 1099 establece que estan prohibidas las practicas que limitan la
libertad de contratar del consumidor, especialmente aquellas que subordinan la provisiéon de
productos o servicios a la adquisicion simultanea de otros, y otras similares que tengan el mismo

proposito.

La consideracion de esta prohibicion es de extrema importancia para nuestro trabajo porque
segun las préacticas bancarias, la entrega de una tarjeta de crédito, viene asociada con una apertura
de caja de ahorro o cuenta corriente, en consecuencia, el banco vende dos productos financieros
en forma simultanea, subordinando la entrega de la tarjeta a la bancarizacién del cliente, es decir

la apertura de una caja de ahorro o cuenta corriente.

Estas préacticas que subordinan la provision de un servicio o producto a la adquisicion
simultanea de otro, se denominan clausulas atadas, prohibidas en el derecho estadounidense, y en
la Union Europea. Se basan en la teoria economica de la influencia, que postula que puede ser
usada por la empresa que posee poder de mercado respecto del producto de anclaje para inducir o
forzar la compra del producto atado. De esta forma se expande la influencia que se posee en un

mercado hacia otro, en el cual no se posee poder. (Lorenzetti, 2014)
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1.5.2. La informacién al consumidor

En la misma linea que el art. 42 de la Constitucion y el art. 4 de la LDC, el art. 1100
prescribe la obligacion del proveedor de brindar informacion cierta y detallada de los aspectos
esenciales del producto o servicio que brinda y de las condiciones de contratacion. Se destaca de
esta manera informacion veraz, adecuada y suficiente que debera recibir el consumidor durante

todo el vinculo contractual.

El derecho fundamental a una informacién adecuada y veraz, en términos de la LDC, se
traduce en que sea clara, precisa, veraz, detallada, suficiente, gratuita, oportuna y en idioma
nacional (art. 4°, LDC).

La informacion, a su vez, no debe ser redundante. Esto se relaciona con los caracteres
mencionados previamente: si esta redundancia atenta contra la claridad y comprension estara
fallando al objetivo primario de la informacion. EI deber de informacion esta intimamente ligado
a uno de los principios generales del derecho: la buena fe (art. 9° del CCyC). Este principio exige
hablar claro, no ocultar informacion necesaria para la deliberacion, requerir también la

informacion que se considere necesaria para el propio discernimiento (Tambussi, 2018)

El Decreto 27/2018 modifica el art. 4 de la LDC, adaptando la informacion a las nuevas
tecnologias. Establece que la informacion es siempre gratuita para el consumidor y proporcionada
en el soporte que el proveedor determine, salvo que el consumidor opte por el soporte fisico. En
caso de que no esté determinado el soporte, debera ser electronico. Por su parte, los contratos
obligan tanto a lo que esta formalmente expresado, como también a todas las consecuencias que

puedan considerarse comprendidas en ellos.

En materia jurisprudencial , en una causa por la entrega de aparatos moviles que no fueron
utilizados nunca y no solo fueron rechazados por el consumidor sino que la empresa de telefonia
movil cobro por meses cargos por dichos aparatos, la Camara ha dicho que respecto al derecho de
informacion, se destaca que la puesta a disposicion del consumidor de informacion veraz, adecuada
y suficiente, resulta esencial no solo para decidir la celebracion del contrato de consumo sino
también la continuidad del vinculo. En efecto, en los contratos de consumo de ejecucion

continuada, el cumplimiento de ese deber por parte del proveedor se extiende durante la vigencia

21



de larelacion y resulta de esta manera esencial para que el consumidor pueda decidir la continuidad
de esa relacion. La contratacion inicial y la decision en orden a la continuidad o discontinuacion
del vinculo son dos manifestaciones de la libertad de contratar amparadas por el régimen

normativo.

En el caso de andlisis, el proveedor habia ofrecido el servicio bajo condiciones de gratuidad
por el plazo de dos meses, pero no inform6 de manera como se computaria ese plazo. A posteriori,
adujo que el mismo debia ser computado desde la aceptacion telefonica del mismo por parte del
consumidor o desde que la empresa los activo unilateralmente. El tribunal sostuvo que esa practica
constituia una burda maniobra destinada a captar clientes desprevenidos. De esta manera, la
ausencia de informacion clara al respecto tuvo incidencia determinante no s6lo en la contratacion

inicial del servicio, sino también al momento de intentar su discontinuacion.’

Tomamos las palabras de Llamas Pombo (2013) por lo que el deber de informacién
reconoce ciertas caracteristicas de amplio consenso doctrinario, como ser los hechos susceptibles
de influir en la decision del consumidor. Esta obligacion del proveedor configura un instrumento
de tutela del consentimiento, pues otorga a los consumidores la posibilidad de reflexionar
adecuadamente al momento de celebracién del contrato, los datos que hagan a la invalidez del
contrato, los referentes a los vicios de la cosa, los relativos a la funcionalidad de la cosa o servicio.

La informacion que el prestador debe brindar es fundamental en todas las etapas de la
negociacion, desde los preliminares hasta la extincion del contrato. EIl proveedor no tiene un
derecho adquirido a la pasividad ni a un comportamiento que s6lo traduzca expectativas con
relacién al activismo del otro, y no se requiere intencion, ya que el incumplimiento del deber de

informacidn es de caracter objetivo. (Llamas Pombo, 2013)

1.5.3. Trato digno

Otra de las obligaciones del proveedor es el trato digno. De raigambre constitucional, el

deber de trato digno debe estar presente en toda la relacion contractual.

2 CNApel. Civ yCom., Sala Il, "Serra, Melchor Esteban ¢. AMX s/ incumplimiento de contrato” La Ley on line
AR/JUR/24287/2017
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El art. 8 bis de LDC prescribe que los proveedores deben garantizar las condiciones de
atencion, trato digno y equitativo a los consumidores de productos y usuarios de servicios. Para
ello deben abstenerse de realizar conductas que coloquen a los consumidores en situaciones

avergonzantes o intimidatorias.

Sefiala Kemelmajer de Carlucci (2012) que "vergonzante" es todo aquello que puede
resultar deshonroso, humillante, perturbador. Se trata de evitar situaciones que pongan al
consumidor en verglenza, ridiculo, absurdo o incomodidad. "Vejatorio™ alude a conductas del
proveedor representativas de maltratos, persecuciones, perjuicios 0 padecimientos.
"Intimidatorio” refiere a comportamientos que infunden temor. Claro estd, la calificacion de
abusiva depende de las circunstancias del caso y de como se llevan adelante ciertas practicas

comerciales.

La normativa esta en consonancia con el art. 1097 que se refiere al trato digno, y el respeto
de los proveedores hacia los consumidores. La dignidad debe considerarse de acuerdo a los

criterios generales que establecen los tratados de derechos humanos.

El deber de trato digno tiene como finalidad el respeto hacia la persona humana en el vinculo
que éstas entablan con los proveedores en el marco de relaciones o contratos de consumo. Este
derecho, analizado bajo la perspectiva de las relaciones de consumo de ejecucion continuada, debe
comprender también el reconocimiento al consumidor de canales de comunicacion rapidos y
adecuados para manifestar la voluntad de discontinuar el servicio, la entrega de una constancia
adecuada de esa manifestacion y una rapida implementacion de la rescisién del vinculo.
(Lorenzetti, 2014)

Sobre el particular, sostienen Herrera, Caramelo y Picasso (2014) que el derecho de acceso
al consumo supone a un acceso digno y equitativo, lo que significa, sin menoscabo a los atributos
esenciales del consumidor como ser humano, que aparecen afectados no solo en razén de tratos
discriminatorios o arbitrarios, sino también cuando el aprovechamiento importa menguar las

pretensiones de dignidad y equidad del pablico.

Explican los autores que el trato equitativo es el trato razonablemente igualitario. Un

proveedor puede tener alguna atencion especial con relacion a un buen cliente, lo que es propio
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de las practicas comerciales, pero no puede incurrir en conductas que conlleven una desigualdad

sustantiva de trato o un trato discriminatorio respecto de algin consumidor o usuario

La jurisprudencia da cuenta de numerosas situaciones en las cuales se determind la

infraccidn por parte de los proveedores del deber de trato digno.

En el afio 2005, un tribunal cordobés condend por dafio moral a una empresa telefonica por
el maltrato y agravios sufridos por un cliente que fue hacer un reclamo hasta una sede, de parte
de una empleada de la compafiia. Entre los argumentos que sostuvo la Camara es que la existencia
del derecho a la dignidad humana es uno de los principios fundamentales del hombre que debe
ser tutelado por cualquier Estado moderno, y una de sus més eficaces funciones es la de poner

coto o limite a eventuales excesos a los proveedores de servicios. 3

También puede citarse un fallo contra un reconocido supermercado, de la Cémara
bonaerense. EI damnificado compré un televisor en cuotas con la tarjeta de crédito que emite el
supermercado. La entrega se demord mas de dos meses y aun asi en los resumenes de cuenta se
le cobro gastos adicionales no previstos en la oferta. Se dictamind que en el caso en particular
estas practicas de someter al consumidor a esperas injustificadas imputables al proveedor y la
generacion de gastos adicionales e imprevistos constituyen una violacién a la dignidad y al deber
de trato justo previsto en la Constitucion Nacional y en toda la normativa protectora del derecho

al consumo. *

1.5.4 La publicidad

Un aspecto que ha sido legislado cuidadosamente es el de la publicidad. Para evitar
distorsiones y errores interpretativos en la propaganda de productos y servicios, el art. 1103 reza
que todas aquellas precisiones que estén descriptas o formuladas en la publicidad o en anuncios,
prospectos, circulares o cualquier otro medio de difusion, se consideran incluidas en el contrato

y obligan al oferente.

3 C.Civ.yCom, 4°Nom., Sala C, “Cuello F. ¢/Telecom-Personal” La Ley 2005, C-649
4 CCiv. y Com. San Martin, sala I, "L. M. G. c. Carrefour y otros s. Dafios ", La Ley on line AR/JUR/30581/2015
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Es importante establecer que, en materia de interpretacion del mensaje publicitario, no
interesa la intencion del autor, como en los contratos, sino la interpretacion que le da el
consumidor medio. Se aplica una interpretacion global, indivisible, salvo en aquellos casos en
que hay una parte Ilamativa o captatoria, cuyo principal sentido es captar la atencion del publico.
Para el Cddigo, las precisiones contenidas en la publicidad, no importando el medio utilizado
para su difusion, integran el contrato con el consumidor, con lo que se establece que éste tiene la
facultad de exigir las prestaciones propias de cada producto o servicio, tutelando de esta manera
las expectativas econdmicas juridicamente razonables generadas por la publicidad. (Lorenzetti,
2014)

Nos remitimos al art. 1101 que establece la prohibicion de cierta publicidad que:

a) contenga indicaciones falsas o de tal naturaleza que induzcan o puedan inducir a error al
consumidor, cuando recaigan sobre elementos esenciales del producto o servicio

b) efectie comparaciones de bienes o servicios cuando sean de naturaleza tal que conduzcan a
error al consumidor

c) sea abusiva, discriminatoria o induzca al consumidor a comportarse de forma perjudicial o

peligrosa para su salud o seguridad.

Debe recordarse que "el mercado de bienes y servicios se caracteriza por la utilizacion de
instrumentos, como la publicidad, con los que los empresarios aproximan sus ofertas a los
consumidores. Estos instrumentos cuando acogen la forma de comunicaciones comerciales pueden
quedar acogidos dentro del concepto de publicidad. Es sabido que la publicidad tiene una
incidencia en el comportamiento econdmico y negocial de los consumidores en el mercado y en el
trafico juridico, y en un mercado de libre competencia la publicidad incita al consumidor y

promueve la contratacion de bienes y servicios" (Stiglitz, 2014)

En la economia de mercado, sostiene Stiglitz (2014) la publicidad constituye una
herramienta primordial de la competencia y siendo todo acto de publicidad un acto de competencia
es logico que también quede sujeto a las reglas de lealtad concurrencial, por lo que la regulacion
de la publicidad comparativa como parte de los actos de deslealtad en el plano del mercado es

coherente con un sistema que pretende una competencia sana y transparente.
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Tambussi (2015) argumenta que este tipo de propaganda constituye una deformacion de la
publicidad comercial que presenta el producto a vender o el servicio a prestar y que tiene por objeto
obtener la adhesion de la clientela mediante un mensaje inexacto o tramposo. El efecto de la
publicidad engafiosa es la frustracion de la legitima expectativa que el consumidor tenia respecto
del bien o servicio objeto del contrato y de la cobertura de la necesidad que con el mismo procuraba
atender. Traiciona la veracidad como valor, y la confianza como principio y presupuesto del acto
de consumo, ante la revelacion de la mera apariencia o el descubrimiento del ardid por lo que

puede involucrar aristas vinculadas con el derecho penal.

En el mismo orden, explica Lorenzetti (2016) que el caracter engafioso puede presentarse
de distintas maneras, a veces bajo maquillajes muy sutiles, ya en forma positiva, a través de lo que
la publicidad “dice” explicitamente o “sugiere” a través de iméagenes o bien por omision, cuando
se silencian aspectos relevantes que, de buena fe, deberian ser difundidos para una cabal
informacidn del potencial consumidor o usuario. En este Gltimo caso, la actitud silente debe estar
referida a datos esenciales del bien o del servicio al punto de crear una imagen falsa de uno o de
otro; quien se ve privado de informacion relevante y veraz. La publicidad engafiosa esta en pugna,
ademas, con tres principios fundamentales del derecho del consumo: el de equilibrio, el de
veracidad y el de confianza en la apariencia desplegada. Por Gltimo, se erige en un instrumento de
distorsion del mercado, al permitir que ciertos proveedores profesionales puedan obtener, por este
tipo de précticas, réditos econémicos indebidos, a expensas de otros que actiian honestamente.

Es basta la jurisprudencia que condena la publicidad engafiosa que perjudica al consumidor,
En este caso e impuso una multa de $400.000 a una empresa que promociond unas zapatillas a las
que atribuyd propiedades terapéuticas o estéticas no reconocidas ni autorizadas, en infraccion al
art. 9 de la ley 22.802 y al articulo 1101 del CCyC. Apelado el decisorio, la Camara lo confirmo.
Argumentd el Tribunal que la multa impuesta a una empresa por promocionar un producto al que
atribuyé propiedades terapéuticas o esteticas no reconocidas ni autorizadas, en el caso, zapatillas
que ayudarian a la pérdida de peso y a corregir la postura corporal, debe confirmarse, ya que la
publicidad resulta engafiosa para el consumidor en los términos del art. 9 de la ley 22.802 y del

art. 1101 del CCyC, en tanto no cuenta con informacién cientifica de las propiedades del producto
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promocionado y desconoce las recomendaciones que deben hacerse a las personas que presenten

factores de riesgo.®

De esta forma se han tratado los aspectos mas relevantes en derecho del consumo que son

aplicables al contrato de tarjetas de crédito y la proteccion del sistema juridico a los consumidores.
Conclusiones Parciales

El derecho de los consumidores surge respuesta a las nuevas relaciones y lazos comerciales

y mercantiles que se presentan en una sociedad de consumo.

La Gltima reforma constitucional incorpora estos derechos de incidencia colectiva.
Ademas, les da el reconocimiento a las asociaciones de consumidores como defensoras de estos
derechos, con la legitimidad procesal necesaria para iniciar las acciones administrativas y

judiciales necesarias.

El derecho argentino ha creado un sistema de proteccion de los consumidores, con normas
de orden publico. El eje de tutela es la debilidad estructural del consumidor frente al proveedor,
quien por diversos factores por ejemplo técnicos y econdmicos tiene una ventaja en el poder de
negociacion. La voluntad del legislador es acercar las posiciones y evitar una asimetria tan marcada

entre ambos contratantes.

Ante esta situacion, la legislacion le impone al proveedor ciertos deberes que tendra que

respetar en la relacién negocial como la informacion, el trato digno y equitativo.

Si bien desde la sancién del CCyC funciona este nicleo minimo de proteccion, en la
realidad quedan ain muchos caminos por andar en cuanto a la necesidad de instrumentar medios
efectivos para los incumplimientos de los proveedores ya que los tiempos de la justicia son muy
diferentes a las respuestas que necesitan los consumidores por las arbitrariedades de los

proveedores, como lo demuestra la jurisprudencia.

5 C.N.Apel.Cont.Ad. Fed., Sala I, “Cia Argentina de Marketing ¢/DNCI s/lealtad comercial. LLon line
AR/JUR/25427/2016
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Capitulo I1:

“El contrato de Tarjeta de Crédito entre el

emisor y el usuario”
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2.1. Introduccién

El desarrollo tecnoldgico y el uso de la informatica en todos los aspectos de la vida diaria,
han modificado los habitos de consumo. Las transacciones comerciales en linea via internet son

cada vez mas frecuentes.

Las operaciones celebradas en el amplio mundo del mercado de servicios financieros
pueden tener como actor econdmico al consumidor. Entre las habituales que celebra pueden ser:
depositar sus ingresos, para invertir sus ahorros, como también tomar crédito con fines de aplicarlo
a la satisfaccion de sus propias necesidades, o0 a las de su grupo familiar o social. Asimismo, entre

estas Ultimas operaciones esta el financiamiento con las tarjetas de crédito.

Estos vinculos presentan particularidades de indole econémica que tienen implicancias
juridicas en orden a su objeto, a las reglas de comportamiento y a los valores que estos actores

econdmicos deben observar y comprometen en su ambito.

La Argentina se encuentra dentro de este mundo globalizado, en que la informética cambid
los usos y costumbres comerciales. Las transacciones fisicas con pago de billetes disminuyen por

diferentes razones mientras que se incrementa el uso de otros medios de pagos electronicos.

Uno de los instrumentos mas utilizados en el comercio tanto fisico como virtual, es la

tarjeta de crédito.

La ley 25.065 reglamenta las tarjetas de crédito. Se habla de sistema porque abarca
diferentes contratos. Entre el banco emisor y el usuario, por un lado, y el proveedor con el emisor,

por otro. En esta parte se analizara el contrato entre el usuario y la entidad emisora.

La normativa aplicable a estas relaciones juridicas, segun lo dispuesto en el art. 2 de la

mencionada norma, es el Codigo Civil y Comercial y la ley de Defensa al Consumidor.
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Cabe destacar que la tipologia de contratacion de una tarjeta de crédito corresponde a los
denominados contratos por adhesion y se incluyen como contratos de consumo, ya que segun la

legislacion vigente el usuario es un consumidor de servicios financieros.

2.2. El contrato de adhesion: Caracteristicas generales

Con el incremento de las diferentes relaciones comerciales, en los ultimos tiempos se ha
potenciado el fendmeno de la contratacion masiva. El uso de las tarjetas de crédito, por su parte,
responde a este tipo de modalidad. El exponencial aumento de las mismas es consecuencia, entre

otros factores, de los adelantos tecnoldgicos.

No seria posible la elaboracion diaria por parte de las entidades financieras, de una
discusion contractual de cientos de contratos de emision de tarjetas, por eso se utilizan las

modalidades de adhesién a clausulas predispuestas.

En este orden, explica Stiglitz (2016), este ritmo de contratacion masiva impide controlar
con exactitud los presupuestos del negocio particular y deben ser suficientes la apariencia y la

buena fe.

Para que esta necesidad de contratacion masiva pueda materializarse por parte de los
bancos, se generaron modalidades més eficientes de contratacion, en particular, la predisposicion
de clausulas contractuales a las cuales las partes, o una de ellas, simplemente adhieren, o la
elaboracion de ciertas condiciones generales destinadas a regir los contratos que se celebren en lo
sucesivo. Estas modalidades se presentan con varios matices, siendo las tarjetas de crédito uno de

los contratos bancarios de adhesion mas frecuentes.

Un criterio de distincion de este tipo de negocio juridico es el de la profesionalidad de una
de las partes, enfrentada al caracter lego de la otra. Aunque esa categoria se ha opuesto a menudo
a la del consumidor de los bienes o servicios ofrecidos por el profesional, en realidad, la falta de
igualdad se presenta en toda contratacion en la que una parte, a diferencia de la otra, provee
profesional y regularmente de bienes o servicios de una especie determinada a otra u otras partes

que, aunque los utilicen en su propio proceso productivo y no las afecten a su uso o consumo
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personal, desconocen, o estan poco familiarizados con los detalles técnicos de las prestaciones

objeto de la contratacion. (Stiglitz, 2016)

La idea tradicional de contrato no se condice con la contratacion en masa. No es posible,
continua Sitiglitz (2016) que la empresa moderna-en este supuesto la entidad financiera- utilice el
mecanismo del contrato por negociacion para acordar sus relaciones con cada uno de sus
eventuales clientes. Un minimo criterio de racionalizacioén y de organizacion empresarial, que es
también de reduccion de costos, determina la necesidad del contrato unico o del contrato tipo
preestablecido por medio de formularios y de impresos. La libertad de iniciativa individual y la
autonomia de la voluntad de ambos contratantes se encuentran en este tipo de contratos de algiin
modo restringidas. El contrato no es ya una regla de conducta, obra comin de ambas partes
contratantes, sino que una de ellas tiene que limitarse a aceptar, -o en su caso rechazar-, el inico

contrato posible.

Cuando se trata de contratos con un contenido tipo, una de las partes establece las

condiciones o cldusulas del contrato y la otra se limita a prestar su adhesion, si desea contratar.

La diferencia esencial respecto del contrato tradicional, libremente consentido en cuanto a
su celebracion, y también libremente negociado en cuanto a su contenido, es la desaparicion de
partes substanciales de esta ultima libertad, si no de toda ella, por lo menos para una de las partes
del contrato. Para decirlo en términos muy generales, la reaccion del derecho frente a estos
desequilibrios es la de sustituir el apego a la voluntad recogida o expresada en el contrato, por la
busqueda de un equilibrio sinalagmatico y de la racionalidad en las obligaciones asumidas por las

partes (Rezzodnico, 2015)

Afirma Manovil (2016) que los fendmenos de estandarizacion y de automatizacion de la
materia contractual dan lugar a los contratos de adhesion o contrato tipo, con un contenido
preformulado, denominado hoy condiciones generales de la contratacion. Hoy, el poder de
determinacion contractual se ve superado por nuevas realidades como lo son la estandarizacion de
las relaciones juridicas, la masificacion de los contratos, la uniformizacion del contenido

contractual, los aprovechamientos por parte del contratante mas fuerte, entre otros fenomenos que
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se presentan en la realidad contractual moderna. El destinatario de la oferta no tiene libertad de

configuracion, sino sélo de conclusion.

La estandarizacion del contrato se manifiesta en que la prestacion del consentimiento es
una mera adhesion al clausulado previamente redactado y que dicho articulado es uniforme para

todos los contratos que se celebren con el estipulante.

Manovil (2016) sefiala como ventajas de esta modalidad contractual las siguientes: a)
implica una economia de gastos, por la simplificacion de los negocios a través de la contratacion
uniforme y estandarizada; b) ahorro de tiempo, al suprimirse la discusion individual de cada
contrato, confiriéndole celeridad a las contrataciones; ¢) disminuye la litigiosidad, al regular todos

los aspectos de la contratacion en forma tal de evitar posibles conflictos.

No obstante las ventajas apuntadas, se sefiala como desventaja, el hecho de que al contratar
el cliente sobre la base de formularios pre-redactados, sin posibilidad de discutir su contenido, la
situacion se presta a que la parte que ha redactado el contrato incluya clausulas que disminuyan
los derechos del cliente, colocandolo en una situacion de inferioridad o de debilidad juridica, por
lo que las condiciones generales deben estar sometidas a controles rigurosos, que impidan el abuso

de la situacion dominante del predisponente, con relacion al contratante mas débil.

Por lo tanto, las clausulas que son admisibles en un contrato no negociado, deben ser
sometidas a un control judicial para moderarlas, declararlas nulas o inoponibles al adherente
cuando son irrazonables. Entiéndase de esta manera que, este criterio fue asi definido con relacion
a disposiciones que una persona razonable no hubiera esperado encontrar en el contrato, o como
las que no hubieran sido consentidas por una persona razonable en condiciones de negociacion

equilibrada, o las que rompan las expectativas razonables del adherente. (Diez Picaso, 2007)

2.3. Contrato de emisidn de tarjetas: Caracteristicas particulares

Otra de las caracteristicas a mencionar, es que el sistema de tarjetas constituye la figura

tipica de conexidad contractual, siendo un negocio juridico con un fin coman.
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Cita Raponi (2014) que una de las manifestaciones de las redes contractuales generadas a
partir del contrato de tarjeta de crédito son los denominados paquetes de productos financieros o
multicuentas que los bancos ofrecen al publico en conjunto (tarjetas de crédito y débito, cuentas
corrientes, cajas de ahorro, préstamos personales, acuerdos de sobregiro, etc.). Pese a no existir un
nexo funcional entre los distintos negocios juridicos enlazados, estas modalidades permiten al
predisponente realizar acciones concertadas en interés propio y exclusivo segun sus conveniencias
operativas (ademaés, desde luego, de depararle una mayor rentabilidad), como conferirle al emisor
la facultad de compensar saldos entre distintos productos, de imputar pagos a su arbitrio, de

transferir débitos o cancelar cuentas.

La ley 25.065, como se explicito, se refiere a los contratos de tarjetas de crédito como
sistema. Lo describe como un conjunto complejo y sistematizado de contratos individuales. La

finalidad es:

a) Posibilitar al usuario efectuar operaciones de compra o locacion de bienes o servicios u
obras, obtener préstamos y anticipos de dinero del sistema, en los comercios e instituciones

adheridos.

b) Diferir para el titular responsable el pago o las devoluciones a fecha pactada o financiarlo

conforme alguna de las modalidades establecidas en el contrato.

c) Abonar a los proveedores de bienes o servicios los consumos del usuario en los términos

pactados.

La definicion de tarjeta de crédito esta dada en el art. 4 y se refiere al “instrumento material
de identificacion del usuario, que pude ser magnético o de cualquier otra tecnologia, emergente de

una relacion contractual previa entre el titular y el emisor”.

En referencia, explica Raponi (2014) que este plastico constituye el instrumento del
contrato, siendo un elemento meramente probatorio. Mediante el mismo, el usuario titular acredita

que esta adherido al sistema.
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En el art. 6 estan especificados los requisitos del contrato de emision de tarjeta, entre

ellos podemos mencionar:

e Plazo de vigencia especificando comienzo y cese de la relacion (plazo de vigencia
de la tarjeta).

e Plazo para el pago de las obligaciones por parte del titular.

e Porcentual de montos minimos de pago conforme a las operaciones efectuadas.

e Montos maximos de compras o locaciones, obras o retiros de dinero mensuales
autorizados.

e Tasas de intereses compensatorios o financieros.

e Tasa de intereses punitorios.

e Fecha de cierre contable de operaciones.

e Tipo y monto de cargos administrativos o de permanencia en el sistema.

e Procedimiento y responsabilidades en caso de pérdida o sustraccion de tarjetas.

e Importes o tasas por seguros de vida o por cobertura de consumos en caso de pérdida
0 sustraccion de tarjetas.

e Firma del titular y de personal apoderado de la empresa emisora.

e Las comisiones fijas o variables que se cobren al titular por el retiro de dinero en
efectivo.

e Consecuencias de la mora.

e Una declaracion en el sentido que los cargos en que se haya incurrido con motivo
del uso de la Tarjeta de Crédito son debidos y deben ser abonados contra recepcion
de un resumen periddico correspondiente a dicha tarjeta.

e Causales de suspension, resolucion y/o anulacion del contrato de Tarjeta de Crédito.

Si el instrumento fuese generado por medios electronicos, el requisito de la firma
quedara satisfecho si se utiliza cualquier método que asegure indubitablemente la
exteriorizacion de la voluntad de las partes y la integridad del instrumento, establece el art.
170 del Decreto 27/2018.



Las condiciones que deben reunir los contratos de emision de tarjetas, segun lo

dispuesto en el art. 7 de la mencionada norma, son:

e Debe redactarse en tantos ejemplares de un mismo tenor para el emisor, el titular, el
eventual fiador personal del titular y también para el adherente o usuario autorizado
que tenga responsabilidades frente al emisor o los proveedores.

o El contrato debera redactarse claramente y con tipografia facilmente legible a simple
vista.

e Aquellas clausulas que generen responsabilidad para el titular adherente deberan
estar redactadas mediante el empleo de caracteres destacados o subrayados

e Deberan estar debidamente autorizados y registrados por la autoridad de aplicacion.

El art. 8 determina que la relacion contractual queda perfeccionada cuando se firma

el mismo, se emiten las tarjetas y el usuario las recibe de conformidad.

Los requisitos se complementan con lo estipulado en el CCyC para los contratos de

adhesion. La figura bajo estudio constituye una especie del género de adhesion.

El CCyC ratifica lo dispuesto en la norma 25.065 al prescribir que las clausulas generales
predispuestas deben ser comprensibles y autosuficientes. Prescribe la nueva codificacion que la
redaccion de estos contratos debe ser debe ser clara, completa y facilmente legible. Ademas, se
tienen por no convenidas aquellas que efectlan un reenvio a textos 0 documentos que no se
facilitan a la contraparte del predisponente, previa o simultaneamente a la conclusion del contrato.
También dicha disposicién es aplicable a las contrataciones telefénicas, electrénicas o similares.
(art. 985)

La autosuficiencia también presenta un problema de interpretacion que puede hacerse,
contra el predisponente. Pero sera muchas veces necesaria la interpretacion judicial acerca de

la autosuficiencia, que también es un concepto juridico indeterminado. (Boggiano, 2017)

En cuanto a la interpretacion de sus convenciones, por las caracteristicas de estas
operaciones financieras, hay que remitirse a lo dispuesto en el art. 986 del CCyC que reglamenta

las clausulas particulares. Una aproximacion a su significado: son aquellas que, aunque negociadas
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individualmente, amplian, suprimen, limitan o interpretan una clausula general. En caso de

incompatibilidad entre cldusulas generales y particulares, siempre prevalecen estas ultimas.

Por otra parte, las clausulas particulares, dice Boggiano (2017) son las que negocian
individualmente la ampliacidn, limitacion, supresion o interpretacion de una clausula general. Hay
diferencia entre clausulas especiales para un contrato y clausulas particulares. Las clausulas
especiales son para un contrato individual. Por un lado, hay modificaciones (ampliaciéon o

limitacidn), por otro, hay supresion o exclusion; y, por otro, hay interpretacion.

Sea como sea, las clausulas negociadas prevalecen. Pero no hay un problema de
prevalencia o jerarquia. Hay un problema de incorporacion o no. Es obvio que las modificaciones
y las interpretaciones hacen desaparecer las clausulas generales originarias. No prevalecen, rigen

exclusivamente. (Mandvil, 2016)

La unilateralidad es uno de sus rasgos mas caracteristicos, sostiene Lorenzetti (2014). La
configuracion interna del contrato viene modelada s6lo por una de las partes, precisamente
identificada como el predisponente, lo que significa que el adherente no participa en la redaccion

ni influye en su contenido.

Otro elemento caracterizante del contrato por adhesion lo constituye la rigidez del esquema
predeterminado por el empresario. Ello significa que su contraparte carece del poder de
negociacion consistente en contar con la posibilidad de discutir o en intentar influir en la redaccion
del contrato o tan siquiera de una clausula. El tramo integro de las tratativas precontractuales en

punto al contenido de las condiciones generales se halla suprimido. (Lorenzetti, 2014)

Rivera (2015) expresa que esta modalidad constituye una restriccion al principio de libertad
de contratacidn, en perjuicio de quien contrata con una empresa creadora del texto contractual. De
ello se deduce que la contratacion predispuesta porta los siguientes caracteres: unilateralidad,
rigidez, 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. La
ordinaria determinacion bilateral del contenido del vinculo, que caracteriza a la contratacion
discrecional y que se desenvuelve desde la etapa de tratativas, queda sustituida por un simple acto

de adhesion a un esquema predeterminado unilateralmente.
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Por lo expuesto, podemos concluir que el contrato de tarjeta entre el emisor y el usuario,
es un contrato de adhesion con clausulas especiales dada la especificidad del negocio juridico que

conlleva el uso de la tarjeta de crédito.

Se reitera, en consecuencia, la total pertenencia de la figura bajo estudio como contrato de
adhesion con clausulas predispuestas. Los bancos emiten formularios pre-impresos en los que se
colocan los datos del solicitante de la tarjeta y asi con la firma y entrega de los plasticos, queda
perfeccionado el contrato, sin la posibilidad de que exista alguna negociacion de los términos

contractuales.

Finalmente, citamos un fallo de Camara condenado a una entidad bancaria por el
incumplimiento de los deberes de informacion, trato digno e inicio de un vinculo contractual que

nunca fue consentido.®

Los hechos es que el banco a través de la solicitud de una tarjeta de crédito que el actor
nunca recibid, abri6 una cuenta corriente (sin su consentimiento), de la cual debitd
automaticamente gastos administrativos. De esta manera, y al generarse saldos deudores en contra
del actor, éste efectia una denuncia por ante el Organo Municipal de Defensa del Consumidor,
instancia en la que el banco ofrece condonar la deuda (que, cabe destacar, el actor nunca genero),
sin perjuicio de lo cual continud en su reclamo, informando la situacién de deudor del consumidor

como de "alto riesgo" al BCRA y demas organismos de informacion crediticia.

El demandado nunca contestd la demanda por lo cual fue declarado en rebeldia. Asi la

Cémara conden6 al Banco por dafio moral y aplic6 una multa civil en concepto de dafio punitivo.

Se puede analizar que son varios son los elementos que llevan al Tribunal a arribar a dicha
conclusion:
a) Se ha incumplido con el deber de informacion: nunca se advirtié a la actora sobre la
existencia del contrato de cuenta corriente conexo, el que se abrio sin su consentimiento.
b) Dicha cuenta gener¢ saldos insolutos que fueron informados al BCRA y otras entidades.

c) Ante la denuncia formulada en el ambito administrativo, el demandado se comprometio a

6 C.Apel. Civ. Com. 2°, Bahia Blanca “ RR.P ¢/Banco de Galicia” La Ley on lineAR/JUR/6238/2014
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condonar la deuda e informar dicha situacion, compromiso que incumplio.
d) La conducta procesal evidenciada (al no contestar la demanda), la que se valora
negativamente.
Concluimos asi el andlisis de algunas situaciones particulares que generan reclamos
judiciales. El usuario, como se describio esta protegido por las normas de Defensa al Consumidor,
considerando, ademas, que la ley 25.065 también establece convenciones de orden puiblico que no

pueden ser modificada por la voluntad de la entidad emisora o del usuario. (art 57 LTC)

2.4. El resumen mensual

Este contrato bajo andlisis tiene algunas caracteristicas como la emision del resumen de
operaciones. Normado en los articulos 22 y 23 de la LTC, se prescribe que el emisor tiene el deber
de remitir o entregar al usuario un detalle mensual de sus operaciones que haya realizado el titular

0 sus autorizados.

El resumen debera contar con una serie de requisitos minimos a efectos de que el titular
conozca la composicion de su deuda. Entre ellos: fecha de cierre de las operaciones y fecha
posterior de cierre, detalle de cada consumo, monto maximo de limite de compra, detalle de

intereses financieros y compensatorios, entre otros.

Un punto a destacar es que, desde la sancion de la ley, el resumen era enviado al domicilio
declarado por el usuario. Debido a los avances tecnoldgicos, el Decreto 27/18 modifico la
redaccion original, facilitando que, a opcion del emisor, el resumen puede ser enviado a su correo

electronico, salvo que expresamente el usuario requiera su envio via soporte papel.

Cuando el titular no esta de acuerdo con el listado de consumos, gastos o intereses
liquidados tiene la opcion de impugnar o cuestionar la liquidacion dentro de los treinta dias de
recibido el mismo, aportando todo dato que considere pertinente a efectos de esclarecer el error,

segun lo estipulado en el art. 26 de la norma crediticia.

En determinadas oportunidades se planted si ante la falta de recepcion del resumen, -que
constituiria una falta al deber de informacién-, el titular puede dejar de abonar la deuda generada

por sus compras.

38



Durante el tiempo que dura la impugnacion, el emisor no podra impedir ni dificultar el uso
de la tarjeta mientras no se supere el limite de compras. Si podra exigir el pago minimo por las

compras no impugnadas. (art 28)

El cuestionamiento de las cuentas, explica Muguillo (2010) debe ser en los términos de la
ley. Esto es por escrito y detallando claramente el error atribuido, pero ademaés aclarando todo dato
que sirva para esclarecer el diferendo. Ello significa adjuntar los verdaderos cupones, la

transaccion en linea, la factura, etc. La observacion debera ser especifica, precisa y determinada.

Esto conlleva a la obligacion del pago por la parte no impugnada o del monto minimo

establecido en el resumen.

Asi la actitud impugnatoria genérica o el desconocimiento de los consumos liquidados no
conforma el ejercicio valido de la impugnacién privada que reconoce la ley al usuario y constituye
un abuso del derecho, pues es dable pensar que si no ha mediado denuncia de robo, extravio o
fraude, el usuario es quien ha hecho uso efectivo de la tarjeta para la obtencion de los bienes y
servicios que se le liquidan, no pudiendo efectuar un reclamo o impugnacion genérico con la sola

base de no haber utilizado su crédito. (Muguillo, 2010)

La falta de impugnacion del resumen en tiempo y forma ha generado algunas diferencias

tanto doctrinarias como jurisprudenciales.

Muguillo (2010), afirma que el deber de colaboracion y la buena fe de las partes le son
aplicable a estas circunstancias, por lo que se extiende a la atencion en tiempo de las obligaciones
de pago como al ejercicio de los derechos. Por ello, es que, si la liquidacién no es impugnada en

tiempo y forma, se la considerara tacitamente aceptada.

Mientras que Fargosi (2009), contrariamente dice que la no impugnacion del resumen en
el término de ley le da firmeza al saldo del resumen, pero de ninguna manera lo transforma en
definitivo, absoluto o irreversible, puesto que sOlo configura una presuncidén juris tantum
susceptible de ser revisada por la via rectificatoria de cuentas. Esa omision de impugnacion total
o parcial solo inhibe al titular usuario de efectuar invocaciones respecto de sus elementos

integrativos dentro del proceso de ejecucion.
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Por ello, se efecttia un analisis jurisprudencial en relacion a la emision del resumen y la

impugnacion del mismo.

En primer lugar, se describe el decisorio de la Camara por el inicio de un juicio abreviado
para el cobro de una suma de dinero que la entidad le efectia a un usuario de tarjeta de crédito. Se
reclamaban consumos varios, no pudiendo cuestionar el resumen por la falta de recepcion del

mismo. ’

El Tribunal revocé el fallo de primera instancia, argumentando que el hecho de poner a
disposicion del usuario de tarjeta de crédito un canal de comunicacion telefonica u otros medios
no dispensa al emisor de la obligacion de emitir y enviar el resumen de cuenta en los términos de
los arts. 22 y 24 de la ley 25.065, pues imponer a aquel el deber de concurrir a retirar ese
instrumento importa agravar la situacion juridica del solvens, cuando el principio general ordena
lo contrario, maxime cuando es una clausula alcanzada por el art. 37 de la ley 24.240,- que se

refiere a las clausulas o précticas abusivas en los contratos de consumo-.

En segundo lugar, se cita otro fallo de Camara por el cual el actor no impugno el resumen
en los términos del art. 26 de la LTC, se inici6 el juicio por cobro de pesos, oportunidad en que el
demandado desconoci6 ciertos consumos. El Tribunal dio por acreditado tal desconocimiento,
sosteniendo que si bien el envio de un resumen mensual detallado de las operaciones realizadas
por el titular de la tarjeta de crédito o los autorizados, le posibilita al deudor, el cuestionamiento
de tal liquidacién (a tenor del Capitulo X de la Ley 25.065), tal proceder es de caracter facultativo,
encontrandose expedita la via judicial en forma directa, ya que en ningln caso debe exigirse del

usuario la impugnacion del resumen como recaudo para accionar.®

En otra posicidn, la Camara afirmo que la impugnacion del resumen es requisito esencial
para el desconocimiento de los consumos efectuados. La falta de cuestionamiento habilita la via
ejecutiva para el cobro de pesos por el total reclamado por la entidad bancaria ya que hay un

reconocimiento tacito a los saldos adeudados®.

7 C.Civ.Com., N°6, Cba. “Caja de Crédito Coop. La Capital del Plata c/Lucero, Héctor s/presentacion multiple-
abreviado”. La Ley on line AR/JUR/3580/2017

8 C.N.Com., Sala A, “Banco de Galicia S.A. ¢/Dellepiane. A.”. La Ley on line AR/JUR/9612/2015

® CNCom, Sala D. “Banco Francés ¢/MR.L s/cobro de pesos”. La Ley on line AR/JUR/28304/2011
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Otra causa a citar es el caso de un banco que inici6 accion por cobro de sumas contra un
cliente que omitio abonar los saldos de los resimenes de las tarjetas de crédito que poseia. El juez

hizo lugar a la demanda. Apelada la sentencia, la Camara la confirm¢.°

Argumentaron los magistrados que la accion iniciada por una entidad financiera contra el
titular de una tarjeta de crédito por incumplimiento en el pago de los resimenes es procedente,
pues a las debilidades de la defensa invocada por el accionado se le suma la conducta adoptada
durante la vigencia de la relacion negocial, ya que ante la falta de recepcion de los resimenes —
como adujo— ningan reclamo efectud, ni concurrié a la sucursal a retirar las copias, ni optd
directamente por resolver el contrato, sino que continud utilizando regularmente el plastico para
financiar multiples operaciones comerciales, lo que lleva a presumir o bien que los resimenes
fueron recibidos, o que su pasividad denota una falta de su deber de colaboracién que deriva en la
aceptacion tacita de las cuentas que aquellas liquidaciones reflejaban y sobre las que el consumidor

evidentemente ningun interés tuvo en informarse.

De esta manera se determiné que la demanda por saldo impago de los resimenes de aquélla
es procedente, pues no resulta admisible negar genérica e indetalladamente la autenticidad de los
resimenes de cuenta adjuntados por el banco vinculados a un contrato que el demandado reconocio
firmado, relacionados con tarjetas que admitié haber utilizado y en la que constan pagos sino se
explica, con razonable claridad, cuales son las operaciones que serian insinceras o cuales son los

errores que se habrian cometido en la conformacion de las liquidaciones.

Finaliza la argumentacion, sosteniendo que se confirma la demanda pues, reconocida la
vinculacion contractual entre las partes, demostrado el uso de las tarjetas, contabilizados los pagos
que oportunamente fueron invocados por el demandado y desestimada —por genérica vy
contradictoria— la impugnacién general de las liquidaciones, el crédito de la accionante quedo
suficientemente demostrado, siendo innecesario acompariar los cupones o comprobantes escritos

de cada una de las operaciones.

0C. Apel. Civ.Com., Sala II, Mar del Plata, “HSBC Bank Argentina c/Aguirre M. s/cobro de pesos”. La Ley on line
AR/JUR/97803/2016
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2.5. Conclusidn, Resolucion, o Prérroga de la relacion contractual

Una préctica habitual es la prorroga automatica de los contratos de tarjetas. Esta extension
es facultativa. Si en la adhesion se hubiese pactado la renovacion automatica, el usuario puede

dejarla sin efecto, comunicando su decision por medio fehaciente con treinta dias de antelacion.

Por su parte, el emisor tiene el deber de notificar al titular en los Ultimos tres resiumenes

anteriores al vencimiento del contrato. (Art 10 LTC)

La conclusion o resolucién del vinculo contractual opera cuando el titular comunica su
voluntad por cualquier medio fehaciente o cuando no se reciben las tarjetas renovadas por parte
del titular. (art. 11 LTC)

Asimismo, puede operar la conclusion parcial del vinculo o cancelacion de las extensiones
a adherentes u otros autorizados, siempre y cuando sea comunicada por el titular, siempre por

medio fehaciente.

Advierte Muguillo (2010) que el titular, en cualquier momento puede hacer cesar, sin
responsabilidad por esa conclusién, la relacion negocial, con la sola notificacion fehaciente. En
este aspecto, se entiende que al habilitar la facultad rescisoria del usuario permite afirmar que en
este caso el canon anual-o bianual-de renovacion que éste hubiese abonado a la entidad emisora
por la concesion del crédito dentro de este sistema, deberd serle reintegrado por el periodo no
utilizado, de lo contrario nos encontramos frente a un pago sin causa y un beneficio indebido de la

emisora.

Otro aspecto a exponer, es que la realidad bancaria demuestra que habitualmente las
entidades se niegan a concluir el contrato. Ni siquiera aun el caso de encontrarse el usuario en
mora se puede negar dicha facultad pues estaria actuando abusivamente para mantenerlo en una
relacion juridica contra su voluntad y sin ningun interés al respecto, mas el eventual perjuicio que
podria sufrir el usuario por dicha continuidad, incumpliendo el emisor la buena fe contractual.
(Fargosi, 2009)
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Nada aclara la norma sobre la conclusion de la relacion contractual por parte de la entidad
emisora. Sin embargo, por tratarse de un contrato de caracteristicas personales, la evaluacion de la
conducta crediticia es un elemento fundamental para decidir la continuidad de la relacion

contractual.

Por eso, en caso de afectarse la solvencia tenida en cuenta para el otorgamiento del crédito
0 en otros supuestos en los cuales se vea afectado el normal cumplimiento de sus obligaciones, la
entidad emisora podra poner fin a la relacion contractual dentro de un marco de razonabilidad y

con la aplicacion de las normas del derecho comun (Muguillo, 2010)

En este sentido entendio la jurisprudencia, la rescision de un contrato por parte de una
entidad bancaria por conducta morosa e impugnaciones infundas del resumen de consumos. Frente
a estos incumplimientos sostenidos y generacidén de intereses por mora, la justicia dio por

procedente dicha rescision sin ningun tipo de responsabilidad por parte del Banco.!

Asimismo, en caso de cesar la relacion juridica o inhabilitarse la tarjeta o el uso del crédito
por la entidad bancaria, sin justificacion alguna, o por algun error, ello significa un incumplimiento
esencial del contrato y conlleva el deber y la responsabilidad de resarcir los dafios y perjuicios
sufridos por el titular. (Muguillo, 2010)

Por otra parte, el art. 12 prescribe que el contrato puede concluirse en forma parcial
respecto de los adicionales, extensiones o autorizados por el titular, comunicada por este tltimo

como medio fehaciente.

Muguillo (2010) explica que este sistema de tarjetas adicionales, de gran habitualidad en
el mundo actual, cubre dos supuestos caracteristicos: 1-el de las tarjetas corporativas de empresas
0 compafiias, 2- el de las tarjetas adicionales de familia. Este segundo supuesto es el que nos

interesa a efectos de nuestro trabajo.

El usuario titular de la tarjeta es el Unico responsable ante el emisor por los cargos

efectuados por el beneficiario de la tarjeta adicional. Asi el beneficiario de la tarjeta adicional o el

11 CNCom, Sala D, “Belllino, F. ¢/Banco Ciudad” La Ley 2009-A, 463
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suscriptor de los cupones de compra, no se transforma en deudor de ese consumo debitado en la

cuenta del titular.

A falta de una convencion especifica el beneficiario de una tarjeta adicional no queda nunca
obligado ni por el costo periodico de ella ni por los consumos efectuados, ya que el uso de la tarjeta
adicional es la ventaja concedida por las normas del derecho comun, en que si en la obligacion se
hubiera pactado alguna ventaja a favor de un tercero, éste podra exigir el cumplimiento de la

obligacion, si la hubiese aceptado y se lo hizo saber al obligado antes de ser revocada.'?
2.6. La aplicacion de dafios punitivos

El dafio punitivo es un instituto que se estd previsto en la LDC, pero que no ha sido
recepcionado en el CCyC. Mas alla de las distintas naturalezas juridicas que se le asignan, sancion
penal, multa civil cuya funcion es disuasiva y preventiva para evitar que se continle provocando

dafio.

El art. 52 bis de la norma citada, prevé que aquel proveedor que no cumpla con sus
obligaciones contractuales o legales con el consumidor, la que serd graduada en funcion de la
gravedad del hecho y demas circunstancias del caso, independiente de otras indemnizaciones que
correspondan. En caso que exista mas de un proveedor responsable del incumplimiento,

responderan todos solidariamente ante el consumidor.

La jurisprudencia toma este instituto para condenar a dos entidades emisoras de tarjetas de

crédito por la falta de cumplimiento de las obligaciones con el titular.

1- Se cita una causa en la provincia de Mendoza en la que dos personas iniciaron una
demanda contra una empresa con el objeto de obtener una indemnizacién por los dafios y perjuicios
producidos por el cargo indebido de consumo en una tarjeta de crédito y la conducta dilatoria de
la demandada en la correccion del mismo. El juez hizo lugar parcialmente a la demanda. La

Céamara elevd los montos otorgados.

La Camara elevé el monto otorgado a los actores en concepto de dafio moral causado por

12 CNCom., Sala B “Diners ¢/Corradi”. La Ley 2002-C, 831
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un cargo indebido de consumo en una tarjeta de crédito. La entidad injustamente informé de esta

situacion al BCRA con calificacion moroso.

Se estipul6 ademaés que la empresa debia abonar una indemnizacion en concepto de dafio
punitivo dispuesto por el art. 52 bis de la ley 24.240, pues “se probd su notoria negligencia e
incompetencia en brindar una solucién total a los inconvenientes que ellos mismos le generaron a
los actores, ademas de la absoluta indiferencia a sus reclamos, sometiéndolos a transitar un

infructuoso camino de reclamos y denuncias”, argument6 el Tribunal en su condena. '3

2- Otra causa es la de los Tribunales de la Provincia de Santa Fe, condenaron a la empresa
emisora de Tarjetas de Crédito, aplicando el art. 52 bis de la LDC porque en el caso se demandd
por consumos no efectuados, inclusive fueron debitados de la caja de ahorro, siendo errbneamente
cargados. Ante insistentes reclamos sin respuesta, la Camara consideré no sélo el perjuicio
patrimonial causada a la actora, sino la conducta sistematica de negacion a solucionar el problema,
e incluso negando toda responsabilidad de su parte en la instancia judicial constituye un absoluto
desprecio de los derechos del consumidor que no puede guedar sin sancion a fin de evitar futuros

dafios.!*

Se observa definitivamente la aplicacion del nucleo minimo de tutela del que goza el titular

de la tarjeta de créditos por arbitrariedades de las entidades emisoras.
Conclusiones Parciales

La tarjeta de crédito se ha transformado en uno de los medios de pago mas utilizados en
los Gltimos tiempos. El contrato entre el emisor y el titular, con ciertas particularidades, responde

a la modalidad de adhesién y es un contrato de consumo.

Esté regido por normas de orden publico lo que le otorga al titular ciertas garantias frente
a conductas habituales y dafiosas por parte de las entidades bancarias, sobre falta de informacion

o trato digno.

13 C.Apel.Civ,ComMinasPazyTrib, N°4, Mendoza. “Dell Agnola, Alicia y ots c. CMR Falabella s/ D. y P”. La Ley on
line AR/JUR/105409/2017
14 C.Apel.Civ.Com., Sala II, Santa Fe “Iturraspe M. ¢/Visa Argentina s/dafios”. La Ley on line AR/JUR/9561/2015

45



Por las especificidades técnicas en materia financiera, el consumidor desconoce la forma
de capitalizacion de intereses compensatorios, la aplicacion de intereses punitorios, los gastos
administrativos y otros items, que pueden transformar al crédito mucho mas oneroso durante la

ejecucion del contrato, que lo informado al momento del inicio de la relacién.

Es en este aspecto, donde, a nuestro criterio, se necesita una mayor intervencion estatal,
regulacién y control de los organismos administrativos de defensa al consumidor a efectos de
mitigar las consecuencias indeseables de contratos que terminan en un proceso de ejecucion por
saldos impagos, por falta de conocimiento de cuestiones estrictamente financieras que hacen a este

contrato y que el titular desconoce.

Resulta imprescindible la instrumentacion de medidas administrativas que protejan al

consumidor y asi disminuir la litigiosidad en la materia.
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Capitulo 111

“La abusividad en los contratos”
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3.1. Introduccién

En los capitulos anteriores se tratd la proteccion que tiene el consumidor en el derecho
argentino, con normas de orden publico. El sistema juridico argentino prevé un piso de tutela con

deberes minimos que tienen que cumplir los proveedores, en este caso las entidades bancarias.

Tal como se describiera los contratos de adhesién contienen clausulas generales
predispuestas en los que el titular de la tarjeta no tiene posibilidad de negociacién. Asimismo, el
contrato de emision de tarjetas, por ser un contrato bancario, posee ciertas especificidades técnicas
que, al usuario comun, le resultan de dificil comprensién porque en su mayoria se refiere a

cuestiones financieras sélo entendibles para un especialista en la materia.

Es aqui donde la intervencidn estatal resulta de gran relevancia porque hay clausulas que

deben ser declaradas nulas o no escritas cuando afecten los derechos del usuario.

Asi este tipo de clausulas y practicas que vulneran sensiblemente los derechos se
denominan abusivas. La entidad bancaria, en abuso de su posicién dominante, puede incorporar

convenciones que perjudiquen al titular de la tarjeta durante la ejecucion de contrato.

Para neutralizar dicho efecto, la ley prevé dos tipos de control. EI primero es un control de
incorporacion de clausulas que se realiza en forma preventiva. El segundo, es el control judicial

cuando la clausula ya fue aplicada.

En definitiva, esta tutela imperativa se justifica porque se trata de relaciones juridicas entre
desiguales por los siguientes motivos: que se enfrentan expertos frente a gente comdn, el
consumidor generalmente carece de informacion suficiente y es victima de publicidad engafiosa y

ademas es terreno ideal para las clausulas abusivas.

En este capitulo se aborda el tema de las clausulas abusivas en los contratos de tarjeta y los

recursos que tiene el usuario para su tutela.
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3.2. Précticas abusivas: Concepto y caracteristicas

En los contratos de ejecucion continua, los deberes de los proveedores estan presentes
durante toda la vida del mismo, no Gnicamente en el momento de la celebracion del acuerdo. Puede
suceder que se generen diferentes tipos de situaciones generadas por el proveedor que vulneren los
derechos de los consumidores, aungue no esté expresamente plasmada en una convencion escrita,

de ahi que estamos frente a préacticas y clausulas abusivas.

Las practicas comerciales, pueden abarcar a vinculos contractuales o asimilables, o
derivaciones directas o indirectas de esas relaciones o también al contacto social del proveedor
con un sujeto determinado o indeterminado en el mercado, sin tener un vinculo contractual o
asimilable. Las précticas comerciales rodean todas las vicisitudes de las relaciones de consumo:
antes de anudar la relacion contractual o de otro tipo, durante la misma, al momento de su extincion
0 incluso después de la misma. Asimismo, pueden afectar, como deciamos antes, a quien esta en
principio, al margen o ajeno a una relacion de consumo, pero se afectado en su interés particular o

en el marco de intereses de incidencia colectiva por dicha practica comercial.

Pero la cuestion de las practicas comerciales, que como podemos observar desempefian un papel
crucial en la etapa precontractual, no debe cefiirse exclusivamente a ellas. También en el marco de
las relaciones de consumo en curso de ejecucion, al momento de su extincion o en la llamada etapa
poscontractual se vislumbran situaciones de facto desplegadas por los proveedores de bienes y
servicios que muchas veces contrarian las normas del sistema juridico de proteccion de los
consumidores. Y también esas practicas también despliegan sus efectos en sujetos expuestos a las
mismas, desplegando asi tanto un interés individual como uno de incidencia colectiva. (Barocelli,
2018)

Asi en un contrato de consumo, no sélo se presentan las clausulas abusivas sino algunas
practicas abusivas como vulneracion del trato digno, la mala fe o cualquier otro supuesto que
rompa el respeto al consumidor dentro de su proteccion constitucional. Son innumerables las
practicas o acciones de caracter abusivo que puede ejercer el profesional sobre el consumidor, ya

que hay situaciones gque no hacen a la esencia del contrato mismo, pero que causan un perjuicio
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manifiesto, generando una vulneracion a cualquier derecho humano como dignidad, igualdad.
Pueden considerarse como préacticas abusivas la falta de respuesta a los requerimientos telefénicos,
largas esperas en los bancos sin solucion al problema, gastos no previstos, entre otros. (Wajntraub,
2014)

Explica Wajntraub (2014) que las clausulas abusivas pueden ser consideradas una especie
del género précticas abusivas por poseer ambas como hilo conductor el abuso. En consecuencia, a
las primeras, ademas de la normativa especifica, les resultarian aplicable supletoriamente aquellas

disposiciones que regulan las practicas como género al que pertenecen.

Las practicas abusivas estan legisladas en la formacion del consentimiento de los contratos
de consumos desde el art. 1096 al 1099 que ya fueron analizados en el primer capitulo. Se
describen como aquellas précticas desleales comerciales a las que estdn expuestos los
consumidores. La norma se refiere a la libertad de contratar, trato digno, equitativo y no

discriminatorio.

Entre las practicas bancarias mas usuales, se encuentra la venta de un paquete de productos
financieros, por ejemplo el otorgamiento de un crédito junto con una tarjeta de crédito y la apertura
de una cuenta de ahorros. Esta habitualidad, esta prohibida expresamente porque limita la voluntad

de contratar al subordinar la provision de un servicio a la adquisicion simultanea de otro.

En tal sentido, se ha afirmado que la flexible caracterizacion de las practicas abusivas que
encierran los arts. 1097 a 1099 del C6d. Civ. y Com., conduce a considerar atrapadas dentro de su
ambito material tanto las clausulas abusivas, como las distintas formas de publicidad ilicita
(engarfiosa, abusiva o discriminatoria) y a cualquier otro comportamiento de los proveedores que
viole los estandares previstos en las disposiciones citadas, siendo irrelevante que sus efectos se
desplieguen en el camino al contrato o durante su ejecucion o con posterioridad al mismo.
Wajntraub (2015)

Por su parte, en materia de practicas ilicitas, el alcance subjetivo de la proteccion presenta
una mayor extension pues no se restringe al concepto legal de consumidor juridico o material
contenido en el art. 1092 del Cod. Civ. y Com. sino que comprende también a las personas

expuestas —de manera determinada o indeterminada— a las practicas comerciales.
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En otras palabras, finaliza Wajntraub (2014) con el régimen de practicas abusivas se
protege al consumidor de un modo mas amplio. Esta proteccion mas amplia es tanto subjetiva
como objetiva. Desde un punto de vista subjetivo la proteccion es mas amplia porque, como ya se
afirmo, no solo se protege al consumidor y al usuario sino también al que resulte expuesto a las
practicas abusivas desplegadas por el proveedor. Desde un punto de vista objetivo, la proteccion
es mas extensa porque no sélo se protege al consumidor del contenido contractual sino de las

conductas del proveedor que preceden, rodean o son posteriores al contrato.

Dichas practicas estan intimamente relacionadas con el respeto a los derechos
constitucionales de los consumidores. Cualquier violacién a los mismos, ya sea en la falta de
informacion, trato digno y equitativo, discriminatorio, publicidad engafiosa, podré ser considerada

una préactica abusiva expresamente prohibida por la norma.

Podemos resumir que la voluntad del legislador es considerar como abusivas a todas
aquellas préacticas, procedimientos, situaciones, usos, o rutinas comerciales que sean generadas por
los proveedores, y que vulneren los derechos del consumidor contemplados en el art. 42 de la

Constitucién Nacional.

Para ratificar lo expuesto se hace un analisis de un fallo reciente de la CSIN®.

Una asociacion dedicada a la defensa de los derechos del consumidor promovié afios atras
demanda contra el entonces BankBoston solicitando la nulidad de la clausula que instituia un cargo
por mantenimiento de cuenta en las cajas de ahorro, que a su vez se debitaban los saldos de tarjetas
de crédito y la condena al banco a devolver a sus clientes lo cobrado en los ultimos diez afios.

La sala A de la Camara Nacional en lo Comercial rechazo el reclamo de restitucion
sosteniendo que los cargos habian sido consentidos y abonados por los clientes. Arguyo que,
aunque era en principio atendible la pretension por haberse configurado un proceder cuestionable
del banco, la falta de protesta oportuna importaba el acuerdo tacito del cargo y no se habia

infringido ademas la reglamentacion del BCRA que permitia su cobro. Por otra parte, expreso que

15 CSIN “Asoc. Consumidores ¢/Bank Boston” La Ley online AR/JUR/2634/2017
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se trataba de intereses de caracter patrimonial ajenos al orden puablico. Se cobraba por el

mantenimiento de la caja de ahorro y ahi mismo se debitaban los consumos de tarjetas de crédito.

Sefialo la Camara, no obstante, que de las pericias resultaba que el banco habia ampliado
la diferencia obtenida ya que mientras las tasas de interés decrecieron los cargos aumentaron.
Destacd por ejemplo que en un afio los ingresos de la entidad por dichos cargos fueron equivalentes
a méas de 46 veces las sumas pagadas en concepto de intereses por las mismas cajas de ahorro y
que era posible, por ello, que los gastos por cargos consumieran los fondos depositados en las

cuentas.

Asi el maximo Tribunal revoco el fallo de Camara, ordenando la devolucién de los cargos

con los siguientes argumentos:

e Debe destacarse la conceptualizacion del abuso como algo que no puede ser subsanado
mediante el consentimiento tacito, pero tampoco —dice la Corte— por medio del
consentimiento expreso.

e Recuerda laimportancia de la tutela al consumidor y los ribetes especiales que ella adquiere
en materia de contratos bancarios. Alude al trato digno y equitativo y la prohibicion de
cobrar por servicios no prestados.

e Expresa la especial proteccion que el constituyente decidié otorgar a los usuarios y
consumidores en razon de ser sujetos particularmente vulnerables y el rol fundamental del
principio protectorio en los contratos de consumo, donde el consumidor se halla en
posicion de subordinacion estructural.

e Menciona las reglas que imponen deberes al predisponente y que describen conductas
prohibidas porque abusan de la buena fe del consumidor, asi como de su situacion de
inferioridad econdémica o técnica. Resalta que pueden tenerse por no convenidas (art. 37,
ley 24.240) tanto las clausulas que desnaturalicen las obligaciones o limiten la
responsabilidad por dafios como las que importen renuncia o restriccion de los derechos
del consumidor o amplien los derechos de la otra parte.

e Menciona que la tutela debe acentuarse en los contratos bancarios por el caracter
profesional de la intermediacion financiera del banco y su consiguiente responsabilidad,

con cita del art. 36 de la LDC. En tal sentido, remarca lo prescripto por el art. 1388, Cod.
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Civ. y Com. en tanto prohibe cargar comisiones o costos por servicios no prestados y tiene
por no escritas las clausulas relativas a costos a cargo del consumidor que no estan incluidas
0 que estan incluidas incorrectamente en el costo financiero total publicitado o incorporado

al documento contractual.

Con base en tales argumentos concluye que la eventual existencia en los contratos de caja
de ahorro, de clausulas que impongan costos de mantenimiento de cuenta por débitos de saldos de
tarjetas de crédito, que, por su valor, puedan consumir no solo la tasa de interés que ofrece la
entidad, sino también el capital depositado por el ahorrista provoca la desnaturalizacion de la
economia del contrato, desvirtta la finalidad para el cual aquel ha sido concebido y afecta la
capacidad de ahorro de los ciudadanos de indudable interés general. De esta manera el Tribunal

Superior declara la nulidad de las mismas.
3.3. Clausulas Abusivas: Concepto y caracteristicas

En esta seccion se trata especificamente lo que se considera clausulas abusivas para el

derecho argentino.

La LDC es la primera norma en tratar dichas convenciones en el art. 37 referido a los
términos abusivos y clausulas ineficaces. Asi, sin perjuicio de la integracion del contrato, se

consideran como no convenidas aquellas clausulas que:

e Desnaturalicen las obligaciones o limiten la responsabilidad por dafios

e Signifiquen renuncia o restriccion a los derechos del consumidor o amplien los de la otra
parte

e Contengan cualquier precepto que signifique la inversion de la carga de la prueba

perjudicando al consumidor

En la interpretacion de las normas, como se explicé oportunamente, el juez debera integrar

el contrato y siempre a favor del consumidor.

El CCy C recepta estas previsiones en el art. 988. En forma complementaria a la descripcion

de la LDC, la norma es mas amplia para todas las contrataciones con clausulas predispuestas, estén

53



0 no bajo la érbita de del derecho al consumidor. En forma casi reiterativa al art. 37 considera
abusivas aquellas que desnaturalicen las obligaciones del predisponente, las que impliquen una
restriccion de derechos y las que, por su contenido, redacciébn o presentacion, no son

razonablemente previsibles.

En cuanto a definicién, el art. 1119 que establece lo que sigue: “Sin perjuicio de lo
dispuesto en las leyes especiales, es abusiva la cldusula que, habiendo sido 0o no negociada
individualmente, tiene por objeto o por efecto provocar un desequilibrio significativo entre los

derechos y las obligaciones de las partes, en perjuicio del consumidor”

De acuerdo a lo que se prescribe en esta norma, en los contratos de consumo, el
desequilibrio, que en algun grado puede ser deliberado en los contratos paritarios, es abusivo, aun
cuando surja de clausulas individualmente negociadas. Las clausulas abusivas presuponen la mala
fe del contratante que las predispone; pues por su objeto o por su efecto, engendran una grave
ruptura del equilibrio contractual, lo que permite considerar la existencia de una finalidad abusiva,

inequitativa, antijuridica. (Rivera, 2015)

En este articulo, explica Stiglitz (2015), se establece como regla general que debe
considerarse abusiva a toda clausula que genere un desequilibrio contractual en perjuicio del
consumidor. Ese equilibrio debe ser juzgado en términos tanto de onerosidad como de una
razonable distribucion de los riesgos, que en una relacion de consumo deben recaer centralmente
en el proveedor, no existe un Unico criterio caracterizante o definitorio de lo que debe entenderse

por desequilibrio significativo o manifiesto.

Por ejemplo, cita Lorenzetti (2014), el Codigo de Defensa del consumidor de Brasil afirma
que es absolutamente nula la clausula que coloque al consumidor en desventaja exagerada, que
sea incompatible con la buena fe o la equidad (art. 51, ap. Iv). y se presume exagerada la ventaja

que:

1- ofende los principios fundamentales del sistema juridico
2- restringe derechos u obligaciones fundamentales inherentes a la naturaleza del contrato, de tal
modo que amenaza su objeto o el equilibrio contractual

3- se muestra excesivamente onerosa para el consumidor
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El ambito de aplicacion del régimen de clausulas abusivas, continta el autor, por esencia
se limita al contrato ya sea de consumo o por adhesion a condiciones generales predispuestas. En
cambio, la regulacién de préacticas abusivas resulta de aplicacién en la relacion de consumo como
concepto mas abarcador. Es por ello que, en este aspecto, deviene susceptible de proteccién el
expuesto a la relacion de consumo y no sélo el consumidor o usuario en los términos del art. 1092
del CCyC.

El legislador pone especial énfasis en el resultado practico del contrato, es decir en la
alteracion del equilibrio de su ecuacion economica. El contrato de consumo y el paritario se
diferencian por la circunstancia de que su legitimacidn, en los primeros, no se satisfice con el mero
acuerdo de voluntades, exigiendo ademas que no se genere un desequilibrio significativo de los
derechos y obligaciones reciprocos que comprometa el principio de maxima reciprocidad de
intereses. De tal forma, la objetivacidn de la nocidn de contrato se traslada a los criterios con los

cuales se juzga la posible abusividad de las clausulas que forman su contenido. (Lorenzetti, 2014)

Por otro lado, Stiglitz (2015) explica que cuando una o mas clausulas insertas en un
contrato de consumo, alteran el equilibrio y la funcionalidad del contrato, produciendo una
desnaturalizacion de las obligaciones, habra que evaluar los siguientes aspectos para determinar
su abusividad.

la entidad cualitativa y cuantitativa de las obligaciones reciprocas emanadas del contrato

e las obligaciones accesorias de €l emergentes, ya sea con relacion al objeto o sujetos

e los denominados deberes secundarios de conducta, teniendo especialmente en cuenta la
autonomia econdémica y juridica que suele poseer el proveedor profesional de bienes o
servicios para el cumplimiento de tales deberes

e las cargas del acreedor

¢ la denominada obligacion de seguridad en caso de que fuere aplicable

e toda otra cuestion o aspecto derivado de la regla genérica de la buena fe, que haga a la

naturaleza o a la esencia de la relacién de consumo

En otro articulo donde se reglamenta la abusividad es en el art. 1743, referido a la dispensa

anticipada de responsabilidad. De esta manera se determina que “son invalidas las clausulas que
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eximen o limitan la obligacion de indemnizar cuando afectan derechos indisponibles, atentan
contra la buena fe, las buenas costumbres o leyes imperativas, 0 son abusivas. Son también
invalidas si liberan anticipadamente, en forma total o parcial, del dafio sufrido por dolo del deudor
0 de las personas por las cuales debe responder.

Sostiene Gonzélez Freire (2017), que el nuevo CCyC marca una diferencia sustancial con
el Codigo de Vélez, sin perjuicio de que la derogada Legislacion contemplaba la buena fe
contractual, el vicio de lesion, o el dolo obligacional —entre otros— como consecuencia de la
exteriorizacion de la voluntad y la capacidad de los contratantes para celebrar el acto juridico. La
codificacion hacia la prohibicion de abuso impone no solo el deber de brindar la mayor
informacion posible en funcion de la relacion juridica que se genera, sino también que, habiéndola
puesto en conocimiento del contratante, ésta no disponga de un contexto antijuridico solapado,
cuyo abuso prestacional permanece latente durante el curso del cumplimiento de la obligacién y

su derrotero, en virtud de las consecuencias que puedan surgir de su adecuada relacion causal.

Asimismo, vinculo obligacional generado por los contratantes no funciona como sujecién
irrefutable a partir de su celebracion, ya que puede ser objeto de revision, a fin de tutelar los
derechos de quién se adhiere a condiciones o clausulas exclusivas en virtud de existir una
declaracién unilateral de la voluntad. En relacion a ello, el legislador sefiala la inviabilidad de las
relaciones juridicas abusivas, en funcion de una desigualdad en el posicionamiento contractual;
por cuanto las clausulas que limitan u exoneran la responsabilidad —de conformidad con la nueva
figura— "dispensa anticipada de la responsabilidad" , no sélo dificultan su aplicacién, sino que de
haberse accedido a ello, las mismas deben ser susceptibles de un exhaustivo control jurisdiccional.
(Gonzalez Freire, 2017)

3.4. Analisis Jurisprudencial

A continuacion, se cita jurisprudencia en materia de tarjetas de crédito y la presencia de

practicas y clausulas abusivas

1-Cuentas corrientes operativas y saldos deudores'®

6 CNCom., Sala C, “Banco Santander Rio ¢/Ramos Padilla s/ejecutivo” La Ley on line AR/JUR/67930/2017
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En esta causa la Camara revocdé un fallo de primera instancia por la ejecucion de saldos de
tarjetas de credito en forma conjunta con el saldo deudor de la cuenta corriente. La Entidad
Bancaria emiti6 un solo Titulo de Ejecucion en donde se capitalizaban los intereses
compensatorios de acuerdo a las normas del BCRA para los descubiertos en cuenta corriente. Si
bien el art. 1395 del CCyC reza que los intereses se debitan de las cuentas corrientes con sujecion
a los pactos, los usos y la reglamentacion...los cargos de los cuentacorrentistas. Sin embargo,
sefiala el Tribunal, la ley 25.065 establece un régimen especial de ejecucion de saldos deudores.
En consecuencia, es nula por abusiva la clausula que subsumio el cobro de los saldos por tarjetas
de crédito en los saldos deudores de la cuenta corriente, siendo nulo el Certificado de saldo deudor

presentado por el Banco.

Argumentd finalmente que con relacion a la cuenta corriente y al sistema de tarjeta de
crédito, las obligaciones asumidas y propias de cada relacion juridica no pueden extenderse sin
mas a la otra, pues los efectos de ambos contratos deben entenderse dentro de los limites de cada

uno ellos, por cuanto obedecen a diferentes regimenes juridicos.
2-Inclusion de Clausulas abusivas en el contrato!’

Una entidad financiera apelé una multa que le impuso la Subsecretaria de Defensa al
Consumidor de la Provincia de Formosa por infraccion al art. 4 y 37 de la LDC. La Camara ratificd

la procedencia de la sancion.

Los hechos es que el usuario de una tarjeta de crédito, tenia una caja de ahorro asociada a
la misma. En dicha caja de ahorro se acreditaba el salario mensual como empleado de la

administracion pablica provincial y se le debitaban los consumos de la tarjeta de crédito.

El contrato preveia la posibilidad de deducir todos los gastos, intereses y cualquier otro
concepto proveniente del saldo deudor de la tarjeta, de la caja de ahorro denominada cuenta sueldo.
Ante la falta de fondos el banco procedié a bloquear la caja de ahorros impidiendo al usuario a

retirar su salario.

17 TSJ, Formosa, “Banco de Formosa s/apelacion (ley pcial 1480) La Ley online AR/JUR/68778/2012
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El maximo tribunal provincial ratificd la sancion administrativa por infraccion a los art. 4
y 37 de la LDC ya que la infractora no pudo rebatir que incumplio el deber de informacion respecto
del monto de la deuda de tarjeta de crédito del cliente y los intereses aplicables a la misma y de
haber incluido clausulas abusivas en los convenios celebrados con el denunciante, maxime si
aquella no efectud descargo alguno ni arrimo prueba en defensa de las imputaciones que se le

hicieron.
3.5. Acciones Colectivas

La Constitucion Nacional en su art. 43 en su segundo pérrafo le da legitimidad a las
asociaciones de consumidores para que puedan interponer una accion colectiva en defensa de los

intereses de los consumidores.

De esta manera, a partir de la sancion de la Ley de Defensa del Consumidor, la
incorporacion de los arts. 42 y 43 a la CN y la evolucién de la jurisprudencia de la Corte, se ha
fortalecido el derecho esencial de acceso a la justicia, a través de un eficaz instrumento que permite
la mejor tutela judicial, como lo son las acciones de colectivas. Reconoce asi nuestra norma
fundamental la proteccion de intereses generales o difusos y la legitimacion para promover la
accion de amparo a sujetos potencialmente diferentes de los afectados en forma directa, por el acto
u omision que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere 0 amenace con arbitrariedad o
ilegalidad manifiesta, derechos o garantias reconocidos por la constitucion, tratado o una ley, ha

otorgado representacion a las asociaciones de consumidores.

Los constitucionalmente legitimados para accionar mediante un proceso colectivo pueden
hacerlo siempre y cuando estén en juego derechos difusos, colectivos o individuales homogeéneos.
La asociacion puede encarar una accion colectiva cuando haya una causa factica comun que afecta
a una pluralidad de sujetos consumidores o usuarios en forma similar en sus derechos y que esta
sea la via idénea para posibilitar el efectivo acceso a la justicia de todos los afectados. (Tambussi,
2017)

Presenta especial utilidad cuando los intereses individuales, considerados aisladamente, no
justifican la promocidn de una accion judicial por ser su costo mayor que el de la afectacion sufrida,

es decir, la antieconomicidad de la accién individual, que la accion colectiva hace posible que
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existan procesos donde hay muchos perjudicados por pequefios montos y demandados fuertes e

impunes.

En nuestro trabajo, la presentacion de las acciones colectivas es una de las soluciones a la
problematica planteada. ElI cobro de intereses o cargos abusivos por parte de las entidades
bancarias son précticas comerciales habituales. Una demanda individual por un monto pequefio no
despierta el interés del demandado, caso contrario pasa en una demanda colectiva donde los
montos son significativos para el banco mas la potencialidad de perder muchos clientes que ello

significaria.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha tenido oportunidad de expedirse en torno a
la legitimacidon procesal en acciones tendientes a la defensa de intereses individuales homogéneos
en la causa Halabi'® , en el que precisd que en esos supuestos si bien no hay un bien colectivo,
porque se afectan derechos individuales enteramente divisibles, sin embargo hay un hecho unico
o continuado, Ilamado causa factica comun, que provoca la lesion a todos y por lo tanto, hay
homogeneidad en los hechos y también normativa que lleva a considerar razonable la realizacion
de un solo juicio con efectos expansivos de la cosa juzgada, salvo en lo que hace a la prueba del

dafio (considerando 12).

Continuando con el tema, otro fallo de la CSJN que se manifesto en autos Padec®®. En este
caso, tomando las consideraciones del fallo antes citado, reconocid la legitimacion activa de la
asociacion actora en acciones que tutelan derechos de incidencia colectiva referente a intereses
individuales homogéneos entendiendo, a su vez, cumplidos los recaudos para hacer viable la

accion colectiva en el marco de la ley 24.240.

Cita Tambussi (2017) que en un precedente de Consumidores Financieros contra una
Entidad Bancaria. La CSJN confirmo la sentencia del tribunal inferior que ordenaba la devolucion
de cargos administrativos por seguros de vida en tarjetas de crédito. Ademas, se establecié que de
conformidad con lo dispuesto por el art. 43 de la CN las asociaciones de usuarios y consumidores

estan legitimadas para iniciar acciones colectivas que tengan por objeto la tutela de intereses

18CSIN "Halabi, E c. PEN Ley 25.873 Dtos. 1563/04 s/ amparo ley 16.986" Fallos 332:111.
19 CSJN "Padec c. Swiss Medical s/ Nulidad de Clausulas contractuales. La Ley, 2013-E, 290 (2013)
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individuales homogéneos, incluso de naturaleza patrimonial, siempre que se cumplimenten
determinados recaudos: 1) la existencia de un hecho unico susceptible de ocasionar una lesion a
una pluralidad de sujetos, 2) que la pretension esté concentrada en los efectos comunes para toda
la clase involucrada, y 3) que el no reconocimiento de la legitimacion procesal pueda comprometer

el acceso a la justicia de los integrantes del colectivo.

Drucaroff Aguiar (2017), en andlisis de estos fallos sostiene asimismo que las clausulas
abusivas no pueden ser renunciadas en forma anticipada ni subsanadas por un consentimiento
tacito del consumidor. Mas aun, dice, deben tenerse por no convenidas y ni siquiera el
consentimiento expreso puede validarlas. Para establecer si determinados cargos fueron o no
abusivos, es vital considerar la realidad negocial y el funcionamiento del sistema financiero, mas
aun cuando las consecuencias de la sentencia que, en definitiva, se dicte en un caso como el
comentado, exceden ampliamente los intereses de las partes actuantes en el proceso y se extienden

al conjunto de los usuarios de los bancos.

Asi a los bancos les corresponde una responsabilidad agravada porgue les rige las normas
del derecho del consumo, y la ley de tarjeta de créditos, independiente de las regulaciones que
establezca el BCRA.

La accion colectiva para estos reclamos, consideramos las méas efectiva para que los

consumidores financieros efectlien sus reclamos.

En otras palabras, la temética interesa a toda la sociedad, en un contexto donde no puede
concebirse el mundo moderno sin la existencia de un sistema financiero que funcione en forma

adecuada y de acuerdo con las normas que lo regulan.

Conclusiones Parciales

En el transcurso del capitulo se analizaron las distintas manifestaciones en las que puede
presentarse el abuso por parte del proveedor. Podemos estar frente a situaciones o procedimientos
que el legislador las denomina practicas abusivas y las clausulas abusivas que pueden estar insertas

en un texto contractual.
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Son figuras tipicas de los contratos de adhesion y sobre todo los de consumo. Un gran
avance que ha dado el legislador con la reforma del Cddigo es que, aunque hubiera sido negociada

individualmente, lo mismo puede considerarse abusiva.

Se caracterizan porque desnaturalizan las obligaciones del contrato, generando mayor

obligacion al consumidor.

En este esquema de proteccion al consumidor financiero son innumerables las
convenciones que pueden presentarse: cargos indebidos por mantenimiento de tarjetas, ejecucion
de saldos deudores de tarjetas de crédito y cuenta corriente por los procedimientos comunes y no
el que establece la LTC, trato discriminatorio, publicidad engafiosa, intereses usurarios, etc. Es tal
el abanico de préacticas o clausulas abusivas que se presentan en el sistema financiero, que su

analisis excede este trabajo.

Es aqui donde se necesita un fortalecimiento de las instituciones administrativas y

judiciales para tratar de compensar el desequilibrio contractual entre los Bancos y los clientes.
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Conclusiones Finales

En esta investigacion se indagd sobre las caracteristicas de los contratos de emision de
tarjetas de crédito, sus particularidades y la exposicion que tienen los usuarios titulares a las
practicas abusivas o la inclusion de clausulas abusivas en los contratos suscriptos con las entidades

bancarias.

El tema se origina con el comercio electrénico y el desarrollo de la tecnologia, que
habilitaron nuevas formas de pago. Hay una sustitucion del dinero fisico por la tarjeta de crédito.
Este fendmeno de bancarizacion, al que Argentina no es ajena, genera nuevas pautas de consumo,

y diferentes instrumentos de pago son utilizados en estas obligaciones comerciales.

La relacion entre el ente emisor de la tarjeta de crédito y el usuario titular es una relacion
de consumo. El primer esbozo de proteccién a las relaciones de consumo surge en 1993 con la
sancion de la ley de Defensa al Consumidor en la que se establecen los principios basicos del
vinculo contractual entre consumidor y proveedor, con el principio in dubio pro consumidor, la
responsabilidad solidaria de los proveedores, las clausulas abusivas y los deberes de los

proveedores.

La Constitucién Nacional reformada incorpora estos preceptos enunciados junto con el
sistema de proteccion de los derechos humanos fijado en diferentes tratados internacionales. El
hombre y sus derechos son el eje de todo sistema juridico. Se crea un bloque de proteccién minima
formada por la Carta Magna, el Codigo Civil y Comercial y la Ley de Defensa al Consumidor.
Independiente de lo establecido en leyes especiales, en el tema que nos ocupa, la Ley de Tarjetas
de Crédito.

En este contexto, la Carta Magna, les otorga a los consumidores una tutela especial en sus
art. 42 y 43. El régimen protectorio abarca la relacion de consumo, desde la etapa precontractual,

hasta la postcontractual.

El derecho del consumo tiene el caracter de orden publico por la irrenunciabilidad de los
derechos. El paradigma de este sistema es la proteccion al mas débil. Se pone especial énfasis al

respeto de los derechos de los consumidores.
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Su funcion, esencialmente tuitiva es acercar el desequilibrio o asimetria que existe entre
las partes. Dicha diferencia se produce desde el punto de vista técnico y econémico. El proveedor
cuenta con mayores recursos financieros, por su mayor nivel de experiencia profesional y otras

ventajas, que ponen al consumidor en una situacion de vulnerabilidad contractual.

El principio protectorio deriva en forma directa de los derechos fundamentales de los
consumidores como la proteccion a la salud, seguridad e intereses econémicos, también a una

informacion adecuada y veraz, libertad de eleccion y finalmente trato digno y equitativo.

El deber de informacion de los proveedores es un asunto medular de este derecho. Asi, el
proveedor debe informar al sujeto tutelado para que pueda decidir sin ver viciada su voluntad. En
este tema que se abordd, el titular usuario necesita conocer el servicio que va a contratar sobre el
tipo de crédito que brinda la tarjeta de crédito. Dada la especificidad y caracteristicas particulares
del sistema financiero, el usuario de enfrenta a contratos de adhesién con clausulas generales e
informacion relativa a mora, intereses compensatorios y punitorios, cargos por renovacion, seguros
de saldo deudor, tasas de interés efectiva 0 nominal, y otro tipo de informacion que para el

consumidor comun resulta de muy dificil comprension.

De esta manera, tal complejidad de informacion financiera es un campo apto para el
ejercicio de practicas abusivas o la inclusién de clausulas abusivas en los contratos. La buena fe
y el principio de responsabilidad empresaria son factores que deben estar presente durante toda la

relacion de consumo.

La alternativa de que dispone el consumidor consiste en no contratar, hipotesis
excepcional, pues habitualmente la financiacion de los consumos se efecta mediante la tarjeta de
crédito, mas aun si estamos frente al comercio electrénico donde el plastico es el medio de pago

por excelencia.

Por lo tanto, es imposible que el usuario conozca todas practicas bancarias a las que esta
expuesto. Es aqui donde la participacion de todos los estamentos del estado tiene un rol
preponderante. Resulta de fundamental importancia la agilizacion de los procedimientos
administrativos que efectlen un control de convenciones que pueden transformarse en abusivas

durante la ejecucion contractual. Los organismos provinciales de defensa al consumidor son los
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responsables del contralor de las normas tuitivas del usuario, donde la celeridad de los tiempos y
la eficacia en la aplicacion de sanciones son aspectos que necesitan mejorarse para la efectiva

proteccion del mas débil.

El activismo judicial en materia de defensa de los consumidores demuestra la necesidad de
poner un coto a esa desigualdad formal que existe en los contratos de adhesion ya que las clausulas
predispuestas pueden desnaturalizar las obligaciones de los consumidores. Los diferentes fallos
analizados demuestran la vulnerabilidad del usuario de la tarjeta frente a la disparidad econdémica

de las entidades financieras.

Otro asunto que tiene gran relevancia en materia de derecho del consumo es la participacion
de las asociaciones de consumidores. La Constitucion les otorga legitimidad para la defensa de sus
derechos. Creemos que existe cierto consenso en que los procesos colectivos son mecanismos
necesarios y mas efectivos para tutelar los derechos de incidencia colectiva e intereses individuales

homogéneos como es el tema de este trabajo.

Por razones de economicidad resulta mas eficiente la interposicion de acciones por parte
de asociaciones que representen el derecho de varios consumidores, que el reclamo individual. La
CSJN ha ratificado lo aqui expuesto en varias oportunidades como se analizé en el transcurso de

esta investigacion.

Consideramos por los motivos enunciados precedentemente, que la accion colectiva es el
medio mas idéneo y efectivo de acceso a la justicia, y en su implementacion practica como un
procedimiento eficaz de solucion de conflictos en términos constitucionales. La unién de intereses
individuales homogéneos es el vehiculo mas eficiente para la obtencién de una respuesta

jurisdiccional, a los abusos cometidos por las entidades bancarias en los contratos bajo analisis.

Pensamos que, la interpretacién de los derechos de los consumidores y usuarios debe
sustentarse en un criterio amplio, para que tanto el consumidor como las organizaciones de la
sociedad civil y los funcionarios del Estado que tienen competencias directas con la vigilancia,
control y vigencia de los derechos humanos y/o de consumidores y usuarios tengan también la

potestad de poner en marcha el sistema para su defensa.
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Por altimo, para la adecuada defensa de los derechos necesita reafirmarse la participacion
de las organizaciones intermedias de defensa de consumidores financieros como también la
educacion al consumidor. Quien no conoce sus derechos no reclama, y, en definitiva, consumidor

somos todos...
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