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tativo del riesgo intentande newtralizar aquella
"unilateralidad’

Lb. Predispasicion o adhesion: los caminos
dgl consentimiento

El Proyecto de 1998, en su art. 899, distinguia al
conrrata discrecional como aquel que se carac-
terizaba en razdn Je que sus “estipuidcionss han
sido determinadas de comun acuerdo por tondas las
partes”; v al predispuesto, como a “aquel cuyas esti-
pulaciones han sido determinadas unilateralmente
por alguna de ias partes”; como condiciones gene-
rales, llamaba “a las cldusulas predispuestas por
alguna de las parres con aleance general y para ser
utilizadas en futiuros contratos particulares’ y to-
davia caracterizaba al cantraio celebrado por ad-
hesion como el “conmrato predispuesto en que la
parte no predisponente ha estads precisada a Fi‘e-
clarar su acepracion’ Mds alld de la ponderacion
practica de rales distinciones, es dewmnostrativa del
rol que la negociacidn alcanza para con_ﬁgur_a.r un
tipo de contrato discrecional, ¥ sn distincion de
otras forimas de constnuir el consenso. Por oo
lado, en la descripcion precedente se diferencia
la predisposicién ~-como actitud de uno de los
contratantes— y la adhesién del owo, quedando
conligurados los elementos relevantes de la figura
en andlisis. Hay otro compaonente relevante en a
configuracion de la modalidad adhesiva, gne apa-
rece sugerido en cierta connetacion :erm_i_nolog?lca
del contrata discrecional, cuandeo se lo denomina
“paritaria’] io que alude a la equidistancia cl_e’ las
partes, 1a que faltarfa en el contrato de adhesion a
cliusulas predispuestas.

Para analizar el régimen del nueve Cddigo es
menester partir del concepte de contraro suminis-
trado en el art. 957, qne en lo qne en el particular
atafie, define al contrato como “ef acto juridico
rediante ef cual dos o mds partes manijiestan su
consentirmientn...”; sin desconocer las discusiones
eternas Tespecto al consendmiento, vale entender,
cabe insistir, alos efectos del presente, que se hace
referencia a las coincidencias de las voluntades
que alcanzaten cierto grado de expresion y cag-
noscibilidad mutua entre lus otorgantes; a partr
de lo cual, en la forma adhesiva alcanza virua-
lidad para la distincién y categurizacion, el modo
en que se llega a tal “consentimiento’

Lc. El contrata “ro ﬁegociado‘ay el elemento
“sorpresa”

El dpo adhesivo involncra dos cnestones a
atender: por un lado las menguadas o nulas po-
sibilidades del adherente de incidir en el 1egla-
mento contractual, y por el otro, la opacidad

prnpia que el sistema de formacion del consengg
implica para el na predisponente, gue no es oty
cosa que la ignorancia, o la incertidumbre acers
de las obligaciones asumidas por Una ¥ oltra parte,
io gne ala hora de la ejecucidn del contrato puede
frustrar expecrativas mediante 1a puesta en fup-
cionamiento de cldnsulas que modelan el cump;-
miente de ciertas prestaciones, limitan ciertas res-
ponsabilidades, etc.

Ld. Un precedente paradigmdtice

El Codipn italiana de 1942, afronto el fenf‘nmena
de las condfpiones generales de contratacidn bajo
el perfil de 1a formacién del contrato (arws. 1341 y
1342), jutenrando evitar que integren el contratg
cldusulas gle el adherente —ajeno a su elabora-
cién— no ha podido conocer, o reﬂex‘lona_rl"l‘_ Tl
primer parrulo del art, 1341 establece ef principia
de que las condiciones generales del contrato son
eficaces respécto del contrarante, si s que al mo-
menio de la conclusidn del contrato el adberent
wvo oportunidad de conecerlas, o debié haberlas
conocide usando la ordinara diligencia. El se-
gundo pdrrafo avanza sobre un elenco de cldu-
sulas gravosas'®, exigiéndose a su respecto ao solo
la cognoscibilidad, sine la expresa aprobacidn par
ascrito del adherente. E! sistema se completa con
el art. 1370 que dispone el principio de interpreta-
cidn de las clausulas conira el predisponenta.

Respecto de la cognoscibilidad del régﬁmen ci-
tado, se precisa que el canocimiento no sdlo versa
respecto de la existencia de las condiciones gene-
rales, sino de su contenido; de modo tal gne el sen-
ddo de la norma es establecer el limite dentro del
cual el adhgrente puede considerarse vinculado a
una clausula que no conoce!™. Traduciendo esta
regla en términas de obligaciones del predispo-
nente, este debe dar clara noticia de la exisiencia
de las condiciones generales, que estas sean acce-
sibles para el adherente y ademds comprensibles
para un contratanie medio, todo ello al momento
de la celebracion del contrato®™,

(4] SACCO, Rodolte DE NOVA, Giorgio "Il contrato’
pag. 363, 32ed, .

(3) Ellas son: i) cldusulas limitativas de la respensa-
bilidad en favor de! predisponente, if) las que facultan
a la rescisién del conmato por parte dal predisponente,
iii) aquellas que limitan la posibitidad de uponer excep-
ciones al adherente. iv) la que reserva al predisponente
1 técita reconduccidn o renovacién aurnmdrica del coa-
trate, v.) la cldusula compromisoria, la praroga de juris-
diccidn.

[6) ROPED, Vincenzo "I Contratto’ pag. 306,

[7) HOFPO, ob. cit, loc ¢it,
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I.e. Una construccidn doctrinaria decisiva

§i Tralia lo legisld, fue la doctrina francesa pio-
nera en calificarlo, en la primera década del siglo
pasado, Saleilles describié el fendmeno en su obra
“De 1a declaradon de volonté” Modemamente la
doctrina distingue los siguientes rasgos caracte-
risticos: 1) El primer elemento caracterizante es
la modalidad de la oferta, Ja cual tiene cardcter
general, en tanto dirigida al priblice, o 2 una ca-
tegoria determinada de coniTatautes eventuales.
Tales cldusulas tienen —adernds— una impronta
de permanencia en los conitatos tipes, con pre-
tension de completinud, en tanto previenen todas
las vicisitudes del contrato™, 2} el contrate de ad-
hesién supone una desigualdad econdmica, o so-
cial o profesional (de conocimiento sobre &l ne-
gocio en cuestion), entre las partes®; en definftiva,
un poder econdmico que deriva en la posibilidad
de imponer lag condiciones contractualesi!. Con
todo, los contrato de adhesion no tienen, en el pais
galo, un régimen propio, sin embargo, a muchos
de ellos leg alcanza la normariva del consumidor,
y el régimen de cldusulas abusivas®": Respecro de
aquellos contratos no alcanzados por la norma-
dva consumerista, la jurisprudencia ha ejercido ¢l
control de ciertas clansulas, haciendo una inter-
pretaciém del code que fue ajeno a fa' categorfa’™,
verbigracia, respecto de las cldusulas limitarivas
de responsabilidad—, declarando su ineficacia
sobre la base del art. 1645 del code™; o bien am-
parados en el concepto de causa tan fructfero en
aquel sisterna juridico™. El proyecto de reformas
al Codlge Civil francés de las ebligaciones, defing
al contrato de adhesidén como aquel en ] cual las
condiciones, sustrajdas a la discusidn, son acep-
tadas por una de las partes, tal como la orra ias
ha unilateralmente determinado {art. 1102-5). De
donde surge, puss, que el aspecro decisivo de la
calificacién es 1a uo negociacisn,

{8) FLOUR - AUBERY - SAVAUX, ob. cit,, ne 178, 135.

{(3) TERHE - SIMLER - LEQUETTE n- 128, p. 155

(10} FLOUR - AUBERT - SAVAUX, oh. cit, 178, p. 138.

{11) MALAURIE - AYNES - 5TQFPEL MUNCK, “Les
obligations” n® 426, p. 193. 2004.

{12) MALINVAUD, PHILIPPE n° 314, p, 223. 100 ed,

(23} La morma establece el precepto de Tesponsa-
bilidad del vendedor: Si el vendedor conocta los vicios
de la cosa, estd obligade, ademds que a la resttucién
del precio recibido. a afontar los dafios e intereses cau-
sados al acreedor. Esta norma es aplicable al vendedor
profesional, respecto de quien se repura gue —por tai ca-
racter— debe conocer los vicios y defectos de lo vendido.

(14) MALINVAUD, cb. cir., n° 306, p. 2156,

(15) FLOUR - AUBERT - SAVAUY, ob. rit, ne 178,
p. 133

II. Ei tratamienio de la estandarizacion en
la Argemtina, desde el Cédigo de Vélez hasta el
dictado de lafey 24.210

Similar a la situacidn francesa, e Codigo de
Vélez, naturalmente, no contempls el contrato por
adhesidn a cliusulas predispuestas, sin que ello
sea obice a su recepcifu, ni tampoco a serle apli-
cables normas de aquel ordenamiento dirigidas a
obwrarlos efectos perjudiciales para et adherente.
Asf, se considerd como *legitima” la modalidad de
“contrato de adhesion” en tanto media acnerdo de
voluntades, alin cuando este acuerds se reduzea
a la mera adhesidu de una de las partes a Ia que
otra preardend como ley del contrato™ Ng fal-
taron disquisiciones respecto de la denomina-
cidn'”, pere, cabe seguir el sendero de quien, con
ajustada razon, entendio que todas las diferencia-
clones o matices quedau irrelevanres ante ef fendg-
meno de la estandarizacién de los contratos,

Ala hora de referir las normas que sirvieron para
incidir e los efectos del contrato predispuesto, el
cual, namralmente, presenta uu campo propicia
pare las clausulas abusivas, los mibnnales echaron
mano de los arts. 502 {causa jlicita), 953 {que veda
{a ilicitud del objeto del acto jurfdice, por con-
trario & la ley, moral o buenas costumbres); 954
{que reacciona frente a la grave desproporeitu de
las presraciones, producida por la necesidad, inex-
periencia o ligereza de uno de los contratanies), el
1071 (en cuauto veda el ejercicio andfuncional de
los derechos) 11928 (en tante exige que los con-
tratos se celebren, interpreteuy efecuten de bueua
2319 convirdéndose —estos dos 1iltimos pringi-
palmente— en verdaderas cléusulas generates en
fa mateiia.

As{ las casas, el centro de atencidu se desplaza
hacia la interpretacion del reglamento contrac-
rual unilateralmente redactado. En tal sentido,
cabe recoger los siguienies ejemplos: la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacirin ha sostenido que en
el caso de cldusulas contractuales predispuestas
cuyo senrida es equivaco y ofrece dudas para de-

(18) SPOTA, Alberto G. - LEIVA FERNANDEZ, Luis
EP {acalizador) “Conmatos” Tr 1, p. 419, 20 ed.

{(17) ALTERINI, &tlie A. “Contratos. Civiles - Comer-
ciales - De Consumn’ p. 128 ¥ sgres, WAYAR, Emesta,
“CONTRATOS p. 289. Zavalia.

(18) VALLESPINGS, Carlos G. “Ef contrato por adhe-
si6n 4 condiciones generales’, p. 239,

{18) WAVAR, ob. cit, p. 327. MULLER, Enrigue C. “Las
cldusulas abusivas en el marco conmactual de los dere-
chos del consumidor” en RDPY(C 2009 - 1, p, 195.
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la misma administracién al realizar un conwol
previo del reglamento contractual,

£l concepto de la falla contraprestacional, invo-
iuera, pues, 1a idea de quien realizé un sacrificio,
comecesion, a cambio de no recibir nada, o bien
algo, perc no eguivalente a aquel sacrificio. Tal
desequilibrio, en ocasivnes, es evidente ala luz del
reglamento contractual, otras, se manifiesta en la
actuacion de los efectoy del conmaty; por ello que
ia ineficacia que se deriva de la clausulas abnsiva
as distintiva de la nulidades emanadas de los vi-
cios del acto juridico. Esta “abnsividad fnncional”
eparece luege de dos operaciones:; el predispo-
nente hace su interpretacion del contrato, luego
achia (resuelve, intima, se excusa, etc.) es por esia
razon que la materia delas cliusulas abusivas apa-
recen siempre envieltas en cuestiones de inter-
pretacion.

Asi, se aprecia el modo en que la inequidad de
las prestaciones afecta a la expectativa del consu-
mider quien, var, compra un electrodoméstico, ¥
accesoriaments, le ofrecen abonar extra una ga-
rantia por desperfectos, resudta defraudado en sus
legitimas expectativas cuando ocurrido el defecto,
se le achaca "uso indebido’ praobablemente, la
cldusula en si no sea abusiva, sino que la presun-
cién de mal uso que en los bechos aplica el pro-
vaedor determina una "situacidn abusiva’

Con més rigor téenico y comn, tal vez, mayor whao-
lengo en ruestra cullura juridica, valga referirse a
la desnaturalizacidn de las obligacicnes; giro que
involucra el sinsentido récnico del término obfi-
zaciom; desde que &l resuliado practico de la clau-
sulas abusivas es que el conwatante sale indemnne,
limita —a exmemos iurolerables— su prestacidn;
mengua la entdad de su prestacion; en una visisn
casi metaforica: s6lo aparece como obligado, pero
se preocupa ianto de limfitar su rizsgo que termina
por “destudiralizar su obligacién” La mirade para
este juicio, sietnpe &5 de contexto, es decir en el
cotejo de las obligaciones emanadas del con-
waty. La neutralizacion de este “vaciamiento pres-
racional” regisua alitecedentes en el Codigo de
Vélez, vgr, en el art. 307, en tantc veda la dispensa
anticipada del dolo, v en prohibictdn de la condi-
clon puraments potestativa (art. 54) en tanto cons-
tituyen solo apariencias de compromiscs chbli-
gaclonaley, cuya aceptacién por parte del fiericio
acreedor, no revela mas que su debilidad.

{ILb. Lu cldusula sorpresiva

Die ningin modo ta clausula sorpresiva es esen-
cialmente diferente a la abusiva, en rigor adquiers

méritos explicativas, pero de indole cientficas,
sino pracudcos: el problema ceniral de la clansula
abusiva, 1o es su conceprualizacién, ni su com.
prension, sino su deteccidn y calificacién en la di-

.pamica conrracmal real. En efecto, asi como los

cldsicos vicins de la voluntad apelan a inconductaz
de alguno de las partes que repercuten en el con-
sentimiento del otro, perjudicdndols, este con.
cepio “genérico” de clausulas sbusivas, también
se conecta con la omisidn —o cumplimiento de-
fectuoso— de deberes de la etapa preconuactual,
v el mas asiduamente violado es el de informa.
¢ién, que, a sn turnoe y como se decla en pdrrafos
anteriores, combinado, con interpretaciones inte-
resadas por el predisponente termina ejecutandg
el conrraro de un modo tal que “verosimilmente la
generalidad de las personas bien intencionadas no
io hubiesen hecho. Es decir que en este punto pre-
visibilidad ¥ expecratva se dan la mnanoc para ge-
nerar en el contrarante la esperanza cierta del con-
tenido prestacional de sn erédito.

IV. Los contratos celehrados poi adhesién a
cldusulas generales predispuestas en el nuevo
Cédigo Civil y Comercial

IV.a, Definicidn

El art. 984 del CCyC lo define como contrato
“mediapite el cual uno de los contratanies adhiere a
cldusulns generales predispuestas unilateralmente,
por la ofra parie 6 por un tercero, sin que el adhe-
rente hava participado en sy redaocion’.

IV.b. Pautas de redaccion

Seguidamente, el art. 985 enumera los regui-
sitos formales de redaceion de las cldusulas; hace
referencia a la comsecuencia por sn incumpli-
miento v alude al arnbito de aplicacidn. En efecto,
la predisposicidn vilida debe ser comprensible; ¥
g este cardcter contribuyen las notas de claridad,
completitud y legibilidad. La autosuficiencia re-
fiere fundamentalmente a la récnica expositiva
empleada zn el reglamento coentractual, es decir
la concatenacion y coordinacidn sntre las clau-
sulas. de modo tal que una excesiva dispersion o
desarticulacién de aquellas facilita la contradic-
cién, el juego oscuro de reglas y excepcinnes, el
ugo de terminologla similar. pero técnicamente
con Matices sMstintas antorizando una gama va-
riable, flexibie de interpretaciones, remisiones
complejas a disfintos secciones del contrato que
ner 26lo conspiran contra sU comprension, sino
derzchamente contra su lectura. En definitiva, la
norma impene una direcdva de técnica comtrac-

Fubvio G. Santarelli
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rual, en cual la exposicidn de las reglas conrac-
tuales pueda ser presentada v explicada; lo cuaino
&3 menoy, existen complejos reglamentas contrac-
tuales, de contraros snmamente usuales —como
la telefonia mévil— que ne es que sean incom-
prensibles, sino imposibles de ser explicados, es
decir, el propic reglamento contracal impide el
ejercicio del derechio de informacidn por parte del
proveedor.

Los atributos de la comprensibilidad, no son,
sino, manifestaciones del mandato comparra-
miento leal, integrante de Ia ditectiva de la buena
fe de los arts. 9 y 961 CCyC. La redaccién en len-
guaje accesible, con consirucciones gramnadcales
amigables, autosuficiente, que remite a un impe-
rativo Iégico de antecedente — consecnente; de
descripcidn de hipdtesis y solucidn aplicable, estd
asociada a lo esencial del contrato, que, narurai-
mente, consfituye nn programe prestacional; lo
queno es mas que un programa de conductas mu-
was y su eveniual consecuente.

V.. Remistanes perfudiciales incompletas

El segundo parrafo de la norma en comentario
fulmina con la ineficacia a aguellas normas qoe
remitan o reenvien a textas o documentos anexos
al conirato gue no fueron suminisitados 2l adhe-
rente en forma pravia o simultdneamente a la con-
clusion del conrrato. Esta sancidn, se suma a lo
que pueda merecer el contrato predispuesto par
olros defectos u omisiones,

V.4, Los soportes de la contratacion
predispuesta

La expresidn final del att, 985 “Ia presente dis-
posicidn es aplicable a la comratacion telgfonica,
electydnica o similares” admite ser interpretada en
el sentido de la variedad de soportes en los cuales
el conuato sea propuesto; de modo tat que el Am-
bito de aplicacién esta fijado por la modalidad:
slempre que medie una propuesia conmactual
conformada por la predisposicion unilateral, los
que requiera sdlo una respuesmz de fndole adhe-
siva, con apciones, en todo caso, precrdenadas, se
estard bajo las Normas en comentario.

I¥e. Reglas de interpretacion

Los arts. 986 v 987, suministran dos pautas de
interpretacion; para lo cual, el primern de ellos
defing a las cldusulas pardculares, como agque-
llas que “negociadas individualmente, amplian,
limitan, suprimen o interpretan una cldusula ge-
nertal”; oworgande primacia al sentida de estas dis-

posiciones por sobre las preredactadas que in-
forman el reglamento general. El segundn de log
‘arﬁcu.los mencionados aparta laya cldsica regla de
Interpretacion en contra del predisponente para e
supuesto da clausulas amhiguas. '

VY Las cldusnias abusivas en los contratos
predispuestos: concepto y dmbito de aplicacidn

Tl art. 338 CCyC., describe a tas clausulas abu-
sivas en estos términos:

“Ern los conrratos previstos en esta seccicn, se
deben tgner por no escritas: a) las cldusulns gue
desnaturalicen las obligaciones del predisponente;
0r.) las que importen renuncia o restriccion a los de-
rechias del adherente, o amplien derechos del pre-
disponenie que resulten de normas supietorias; c.)
las gue por su contenide, redaccidn o presentacion,
no son razonallemente pravisibles”.

Como se aprecia de su sola lectira, la linga con-
cepeual es consecuente con la expuesra supra en el
sentido que el concepto rector finca en la muptura
de la lbgica contrapresiacional del conwaw. Y a su
numo, cuando el Codigo, en el cap. 49, de la seccidn
XX, vuelve sobre la cldusulas abusivas, pero ya en
el contexto especifico de la relacidén de consuma,
remmite no sélo a las leyes especiales (tal como la
ley 24.240), sinn expresametlite evoca al art 988; es
decit que existe una total coherencia en la regla-
meiltacion que sin superponerse, se va enrique-
clendo con disposiciones especiiicas, tales como:
el control de incorporacién del art. 1118, o la de-
finicidn de sitzacidn juridica abusiva del arts. 1.120

del CCyC.

Lo expuesto adquiere plena justificacion si se
repara en el ambita de aplicacidn; en efecto la re-
glamentacidn del contrato predispuesto y la de la
contratacidn de consumo, no se superponen; no
tadeo contrata de censuma es adhesivo; ¥ no todo
contraio de adhesidn es de consumo. En efecto, el
propig art 1,113 del CCyC en referencia a la cldu-
sula abusiva en el conrtrato de consumo dice: “...es
abustva Iz cldusuln que habiendo sido o no nego-
ciada individualmente, tiene por olijeto o por efecta
provocar un equilibrio significativo entre los dere-
chos ¥ las obligaciones de las partes, en perjuicio
del consumidor’” Es decir, hay conlrato de con-
sumo sin preredaccidn. ¥ en el elenco de contraros
entre piofesionales, hay contratos predispuestos v
lagica adhesiva; especialmente —aunque no uni-
camente, va que los gjemplos son inacabables—
en aqunellos que crganizan canales de comer-
clalizacidu (franquicia, distribucidn, concesién,
etcétera).
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comparado™'yla doctrina™®: 1.} Derechos Prima-
rios fundamentales: a) Derechao de accesg al con-
sumc (que involucra a la libertad de eleccidn v la
no discriminacion ni arbitrariedad, wato equita-
ti*o y digno en el acceso al consurnoe); b) Derecho
a [a educacidn al consumo. 2.) Derechos sustan-
cviales: a) derecho a la seguridad {derecho ala vida,
salud, integridad, proteccién del medio ambiente
¥ prevencidn de danoes); b) Derecho a la informa-
cidm; ¢] Derecho a la proteccidn de Ios intereses
econdmicos {calidad de productos y servicios, jus-
ricia contractual y reparacion de dafiosg). 3.) Dere-
chos instrumentales: a) Derecho a la organizacidn;
b) Derecho de participacién (representacidn, con-
sulta y expresion {ser oido}; ¢) Derecho de acceso
a la sotucién de conllictos {asesaramiento y asis-
tencia; acceso a la jusrcia).

El fin prictico de esta seccin es que confirma
la potencialidad de la figura del “expuesw a una
relacitn de consumoe’, quien cuenta con una ac-
cidn para el cese de las conductas que configuran
una violacion a estos principies, si bien ella carece
de una norma expresa, como lo dene la seccidn si-
guiente en el texto del art. 1102, ello no es dbice
para aplicarlo andlogamente, mdxime que la ley
24,240 mantigne toda su virtualidad y ya contenia
este efecto™,

Vie.2, Informacion y publicidad: el remedio
conira la publicidad engariosa

La obligacién de informar es menester enten-
derla denito del principio de la transparencia que
debe regir en las relaciones pamimoniales inter-
subjetivas'* ello lleva a admirir que esta obliga-
cidn no es territoric vnico del derecbo de con-
Sumo, sino que pertenece a un contexto mAas

{32) Principalmente la Declarariones y Directivas de
la Unién Buropea que desde sus inicios ha enarbolado
la necesidad de la proteccién de log congumidores en
el marco de un mercado comiin, le que ha dado lugar a
un exraordinario desarrollo normatvo al respecto, Asi-
mismu el andlisis de la normativa latinoamericana pro-
tectoria del consumidor

(40} STIGLITZ, Rubén y STIGLITZ, Gabrlel en “De-
rachos y defensa del Comsumideor] pdg. 40. Ediciones La
Rocca. Bugnos Aires, 1934,

(41} SANTARELLI, Fulvio G. “Novedades en el ré-
glmen de conwatacién con el consumidor’ en “Re-
formas a la ley de defensa det consumider’) VAZQUEZ
FERBREYRA Dir.; p. 143.

(42) CARBONNIER, jean "Drot civil. Les biens. Les
obligations” n* 997, pag. 2061. Paris 2004.

amplio®®: pero, es en este marco en donde tuve
su desarrollo més significarivo, con capacidad de
influir en las relaciones marginadas del dmbitg
del consumidor. Ast la finalidad de lograr nivelss
adecuados de iransparencia no se obtiene séln
con agudizar €l deber de informacién en cabeza
del proveedor de bienes y servicios en a relacign
singular para con ¢l consumidor, sino que es ue-
cesario implementar politicas que contribuyan a
incrementar los niveles de informacion del consu-
midor medio en generzl.

El régimen de conrratacion del comsumidor
rene por finalidad la defensa de los intereses eco-
ndmicos del consumidor; de modo que éste no
se vea defraudado en su decisidn de consumo; es
decir que el precio que pague por una presiacién
se ajuste a las expecrativas que un consumidor ra-
zonabie teniga de dicha operacién negocial; de tal
modo el consumidor debe cantar con informacién
necesaria commo para definir el producto o servicio
que mejor se ajusta a sus necesidades v, [nego para
poder comparar adecuadamentz las ofertas simi-
lares del mercado™). Ademds, la otra arista del
deber de informacidn se refiere al reglamento con-
tracrual, es decir, debe tener claridad sobre el al-
cance de sus obligaciones, como de las gne asume
el proveedor de hienes y servicios; en gste sentido,
el art. 388 del CCyC., en su inc. ¢) considera abu-
sivas a las cldusulas que “por su contenido, redac-
cidn o presentacidn, no son razonablemente pre-
vistbles” {aplicable al contrato de consuumo pnr
remisién del 1117 CCyC. )=

Ei Cddigo aquf también desanda el sendero
constitucional, cuye art. 42 de la CN ha consa-
grado el deber de informar al consumider como

(43) En conma ABDALA, Manin, quien sin desco-
nocer la oascendencia del deber de informacién, sos-
tene que debe Y., manrener su cardcter de obligacidn
excepcional, gue no puede ser admirda como una regla
general de conducia, sino que sélo puede ser aceptada
para aquellos casos en los que realmente se Justifique su
reconocimiznta’ En "Bl deber de informacide en la con-
atacidn’ LA LEY 2006-T, 1437,

(44} SANTARELLL Fulvio G. comentario al art. 4° ely
24,240, en "Ley de defensa del consumidor, Comeantada
y anotada’ cit., p. 63.

(48} Por otro lado, existe una relacion direcia entre
informacion y seguridad: la intedorizacido al consu-

midor de lag condiciones de uso, matedzles que com-

ponen el producto, enurmeracién de riesgos habituales,
etc., alcanza la funcidn preventva de dafios en ¢l con-
sunidor por la indehida udlizacién del producta. Cont.
SANTARELLY, Fulvio G. comentario al art. 49 ley 24,240,
en “Ley de defensa del consumidor. Comentada v ano-
tada’ cit, p. 63.
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garantia explicita: “Los consumidores y usuarios de
bienes v servicios tienen derecho, en la relacidn de
corsumo... a una informacion adecuada y veraz”;
se ha enmarcado bien esta garanma propia de las
relaciones pawimoniales denmo de! proceso de
decodificacién a manos de la constimicionaliza-
cién del derecho privado®.

El deber de informacién pesa sobre el proveedor
de bienes y servicios desde que oferta sus pro-
ductos al mercade, y en cada opormunidad de con-
tacto con sus potenciales compradores estd la exi-
gencia de informacidn; la cual adgniere diversas
funciones; en efecto, en la etapa precontractual el
objerivo es que el consmnidor prestenn consenr-
miento esclarecido, superada la etapa de eleccidn,
se requiere informacidn para la ejecucidn del con-
tratg; si bien esta distincidn dista de ser nftida?
¢4 (il para explicar los diferentes contenidos que
deben presidir al deber de informacidn. El acto
publicitario es una oportunidad de cantacto entre
el oferente de bienes y el consumidor, por tanto
la publicidad puede ser vehiculo de informacidn,
aungue no deba ser siempre asi. En efecto, la pu-
blicidad que decide aludir = las descripciones del
producto ofrecido ¢ sus condiciones-de contra-
tacion se convierte en medio de informacidn v le
son aplicables todas sus reglas, en orden a la ab-
jetividad, claridad, preclsion, eic. ¥ ademds, tales
precisiones se consideran contenidas en la oferta
contractual, por lo tanto obligan al oferente en
tales términos. Esta regla ya presente en el art. 8¢
de la ley 24.240, aparecen ahora radficados como
efectos de la publicidad en el art. 1103.

Ahorta bien, es lcito gue la publicidad se des-
interese por informar ¥ se remita a otro tipo de
mensdje; en tantd persiga atraet, sugerin, motivar
el consumo de un objeto, de una marca, ete.l 8,
Aurl en estos casos, ka publicidad no puede ateniar
contra el principio de transparencia, es decir in-
ducir a confusion o a error respecto de los ele-
menrics esenciales del producio o sus formas de
comercializacién; en este sentido, el inc. a.) del
art. 1101 prohibe toda publicidad que “confenga

(46) SO2Z0), Gonzalo “Ames del conwato” pag. 424.
Buenos Alres 20035,

{47} La distincién fue objeta de crfticas, por su difi-
cultad, atento que la distineidn entre la etapa conoracrual
¥ precortraciteal no apacece slampre nitida, ves; TEHRE -
SIMLER - LEQUETTE "Dhoit civil. Las obligations; o° 250;
6" ed. Paris 1996, asimismoe. PIEDELIEVRE, Stéphane, n?
53; pag. 38, Paris, 2008, .

(28} LOPEZ CABAINA, Roberto M. “La informacién al
consyumidor; en Revista de Derecho Privade y Comuni-
taria, Ne 7, pag, 253,

indicaciones falsas o de tal naturaleza que in-
duzcan o puedan induciv a error al crmtsuridor,
cudando recaigan sobre elementos esentcialas def
producto o servicio”™),

V.. 3. Informacidn y publicidad: La publicidzad
commparaiiva

La comparacién publicitatia no es de sencilla
definicion, la ley espariola {29/2009) refiere, de
modo general a “Actos de comparacion” v pre-
cisai “La comparacion piiblica, incluida la publi-
cidad comparativa, mediante una alusién expli-
¢ita o implicita @ un competidor” Este concepto es
suficiente para poder asentar el sinuoso camine
que ha recorrido la comparacidn publicitaria en
nnestro medio; en efecro, a ia publicidad compa-
rativa se la ha combarido con los siguientes argu-
mentos: i. La publicidad comparativa al valerse de
la mencidn de la marca competidors, se estd apro-
vechando del presrigio de esta iliima, permitiendo
que se edifique el buen nombre de una sobre el va
ganado por otra, desde esta perspectiva se la con-
sidera parasitaria. £sta visidn es congruente con al
reconocimiento de cletto sefiorio a la marca ma-
yoritaria sobre su porridn ds mercado: derecho
a la clientela¥. {i. El uso de la marca es excln-

{49) Nawwralmeante que las normas dal Cédigo Civil
¥ Comercial se integran no s6lo 4 la ley consumerista,
sinn ge tarmbign & decretos v reseluciones que se dictan
en relacion al ordenamiento de consurng, Verbigracia,
et arl. 4% del decreto reglamentario de la ley 24.240, o
1798/94, establece que vl proveedar dene la obligacion
de informar en todoe momerse acerca de Ja peligro-
sidad que hubiese advertde o descubizrto cun posterio-
ridad a la inreduccitn del producto en el mercado, alin
cuands ya los efecius de la relscidn con el consnmidor
singular se hayan agotado; el gue [le calificado come
supuesia de un deber de infurmacion post conrracmual.
Conl. ARANCET, Alejandra en. GHERSI - WEINGARTEN
“Trarado de Danos Reparakles; pag. 22.

[3¢) E4 la docina que se expresa en el falle “Bolex
. Orient” Los autores, a su ning, acompasiaban tal re-
situra: “La clientela es un bien susceptible de valor una
propiedad que no puede a través de 1a publicidad com-
parativa, es decir arribuyendo al rurevs products el Favar
que el praduety companedo habis zdeuvitide antes entre
los consumidnes, buscarnlo desviar fa clieneia v apo-
derarse del magnetismoe comercisl de la inarca ya adgai-
rida’ (ARACAMA ZOREAGQUIN, Emesto, “Medics distin-
tvos v publicidad comparativa en el derecho argenting’
eun LA LEY 19891-F, 16(3) esta visidn [ue llevada también
al Ambito penal, al interpretar el art, 159 del Cod. Penal,
s¢ ha dicho que el bien juridico mitelado es la propiedad
de la clientela y o el consumidor. (LOPET, Claudia Ida
Ménica, “Propaganda comparativa: jinformecidn legal o
denigracisdo del rival?; en LA TEY 1982-A, 566].








