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cién. XIV. Clausulas que imponen la inversién de Is earga probatoria. XV. Clansulas
que imponen plazos de caducidad. XVE Cliusula de arbitraje obligatorio. XVII.
Cléusula de rescision unilateral incausada. XV111, Clausula de compensacién. XITX.
Clausula facultativa para !a interpretacion del contrato. XX. Clausula de sujecion de
entrada en vigencia a acto unilateral, XXI. Clausula de limitacidn al ejercicio del
pacto comisorio. XXII. Clausula de sustitucion de bienes o servicios. XXT1. Clau-
sula de imposicién de representante o apaderado.

Primera Parte — La disciplina de las cldusulas abusivas
1. Contratos pgg' adhesion y de consumo

Una vez perfeccionado el contrato, conforme lo vimos en el capitulo
anterior, surge el problema de la proteccién contractual del consumi-
dor'. Comenzaremos precisando los conceptos juridicos.

1. Distintas clastficaciones

Es necesario precisar conceptos que la doctrina y jurisprudencia
han elaborado y que se usan confusaments,-aunque en Argentina se
avanza hacia cierto consenso en la materia’,

1 DE LUCCA, Newton, 4 protegdo coniratual no Cédigo de Defesa do Consu-
midor, en Rev. de Direito Mercantil, N° 86; DE AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado, Do
incumprimente contramai, Aide, Rio de Janeiro, 1591; Cléuswlos abusivas na Codigo
do Consumidor, en Estudios sobre a protegdo do consumidor no Brasil e no Mercosul,
coord. por Claudia Lima Marques, Livraria dos Advogados, Perto Alegre, 1994. DO
AMARAL JUNIOR, Alberto, A boa-fé no conrrole das cldusulas conmraruals abusivas
nas relacdes de comsumo, en Rew do Direito do Consumidor, Rev. dos Tribunais,
830 Paulo, N° 6, }

2 El Anteproyecto de Cédigo Civil, elaborado por la comision creada por decre-
to 685/93, presenmado el 18-12-98, establece: Articulo 899, Defiriciones. Se denomina:
a) Contrato, al acto juridico mediante el cual dos o mds partes manifiestan su con-
sentimiento para crear, regular, medificar, transferir o extinguir relaciones juridicas
patrimoniales. b) Contrato discrecional, & aquel cuyas estipulaciones han sido deter-
minadas de comin acuerdo por todas lag partes. ¢) Contrato predispussto, a aquel
cuyas estipulaciones han sido determinadas unilateralmente por alguna de las partes;
y clausula predispuesta, a la cliusula del contrato en iguales circunstancias. d) Con-
diciones generales, a las cliusulas predispuestas por alguna de las partes, con alcance
general y para ser utilizadas en futuros contralos particulares, sea que estén incluidas
en ¢l instrumento del contrato, o en otro separado. €) Contrato celebrado por adhesion,
al contrato predispuesto en que I3 parte no predisponente ha estade precisada a declarar
su aceptacion.
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A) Contratos de consumo

Los contratos de consumo, en ¢l Derecho argentino, tienen un al-
cance muy preciso, limitado a lo previsto en los articulos 1° y 2° de
la ley 24.240 y su decreto reglamentario, que definimos al tratar la
relacién de consumo.

Al referimos a los contratos de consumo no estamos significando
un tipo contractual determinado, sino que por ¢l contrario, se esta
haciendo alusién a una categoria que atraviesa de manera transversal
practicamente fodo ef universo de los contratos’, resultando incalculable
la cantidad de acuerdos que pueden revestir o no el caracter de contratos
de consumo, segun se configuren los presupuestos descriptos prece-
dentemente, De esta manera un mismo tipo contractual puede ser o
no constderado como contrato de consumo, pudiendo darse el caso en
que nos enconiremos frente a dos acuerdos idénticos, calcados, ha-
llandose sélo uno de ellos dentro de la categoria que estamos anafi-
zando, '

B) Contratos predispuestos o “standards”*

El origen de estos contratos es la respuesta de la techologfa juridica
a la masividad: si un comerciante vende un producto, podrd hacer un
contrato para cada acto, pero si debe hacer muchas contrataciones,
necesariamente intentard recurrir a un formulario. Se frata entonces
de una técnica que afecta la manifestacion que hace una de las partes,
razon por la cual no estamos ante un nuevo tipo de contrato. Con
ello aparece e! problema de dar una explicacién acerca de esta nueva
clase de contratacién, “en la que una de las partes propone, 0 mas

3 WAINTRAUB, Javier H., Defensa del consumidor, LexisNexis, Buenos Aires,
2002, p. 11.

* “Standard” es la terminologia utilizada en los Principios Unidroit {art, 2.19) al
definirias como “aquellas preparadas con antelacidn por una de las partes para su uso
general y tepetido ¥ que son utilizadas, de hecho, sin ser negociadas con la otra parte™.
En los comentarios se afimna que no es decisivo si estin en un documento separado
o no; si estan hechas en formuiarios preiinpresos o per computadora, ni su exension;
lo relevante es que hayan sido predispuestas parz el uso generalizado y repetido de
una de las partes y ser usadas en el caso concreto sin ser negociadas, Conf. Prircipios
sobre los Contratos Comerciales Internacionales, Unidroit, Roma, 1595.
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con la oferta y la segunda con la aceptacién. Otros autores, en cambio,
sostienen que el empresario lanza formularios al mercado sin que ello
signifique una oferta, sino una invitacién a ofertar no vinculante; cuan-
do el cliente {os Hena y firma el formulario se configura la oferta del
cliente hacia el empresario predisponente!’.

En virtud de ello “Ia legitimidad de] uso de las condiciones generales
de log contratos constituye una de las premisas generalmente aceptadas
por la doctrina comparada™?. La Ley de Defensa del Consumidor y
sus normas complementarias contienen la tinica regulacién de fa cues-
tién de las cldusulas abusivas en los contratos predispuestos, sin per-
juicio del catdlogo de criterios que pueden construirse a partir de la
experiencia de nuestros tribunales!?.

En un fallo se ha dicho que el contrato de formulario debe ser
interpretado a {a luz de las normas de la ley 24.240 de proteccion del
consumidor, esto es, en el sentido més favorable al consumidor, en
virtud del principio del favor debilis'*. Este principio puede ser aplicado
siempre que el formulario sea en una retacién de consumo, porque el
formulario también se emplea en la contratacién empresaria. El for-
mulario no es por s{ mismo un elemento calificante.

1 STIGLITZ, Rubén y STIGLITZ, Gabriel, Reformas af Codigo Civil. Coniratos.
FParte General, Abeledo-Perrot, Buenos Alires, 1993, p. 26. Explica Alterimi que con
[recuencia la parte predisponente no hace la oferta sino que prepara e! formulario
para que la haga el solicitante mediante “notas de pedido”, “soliciudes de coberturo
en los contratos de sepuro” {Comtrafos... cit., p, 130}

12 PIZARRO WILSON, Carlos, La proteccidn de los consumidares en materia
contractual, Editorial Juridica Cono Sur, Santiago de Chtle, 1999, ps. 16 v 17.

13 En referencia a la validez de las clausulas de restriccién de responsabilidad
contractual, caracteristicas de las condiciones generales negociales y de acuerdo con
el criterio de que la calificacién de abusiva requiere una interpretacion previa, exptica
Deddi que “el punto de partida de la interpretacién de estas cldusulas se torna relevante
debide a la necesidad de compatibilizar el texto de la cldusula con los valores del
ordenamiento juridico. Resulta imprescindible articular el grado de tutela juridica qne
prevé el ordenamiento con el contenido de la clinsula para ver si sa puede justificar”™
{(DODDE, Cristing D., Cldusuwlas de restriveion de responsabifidad contractual, Le-
xisNexis, Buenos Aires, 2005, ps. 38 y 39).

14 CNFed.CAdm., sala TI, “Confiable SA c/Ministerio de Economiz, Obras y Ser-
vicios Pablices™, L. L. 1997-A-92.
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2} Distingo con el contrato de consumo

Veamos ahora el distingo entre la contratacién por adhesion y el
contrato de consumo. Los contratos celebrados por adhesidn a condi-
ciones generales se caracterizan por su modo de celebracién'®. En los

1 T a5 notas definitorias del fendmeno analizado son, tomando en cuenta el analisis
realizado por el destacado maestro espaiiol Luis Diez-Picazo, las siguientes: a) Se
sucle exigir la previa redaccion o la predisposicion por una de las partes contratantes
sin importar la autorfa intelectual de las cliusulas o condiciones; b) se requiere que
las clansulas qne se pretende que formen parte del contrato no hayan pedido ser
negociadas individualmente, ya que es precisamente esta imposibilidad de disculirlas
lo que separa a los contratos con condiciones generaies de los contratos negociados,
¥ ¢) comrespondera definir cuéles deberdn ser las calificaciones personales de las partes
para que el fenémenc pueda ser cousiderado de “condiciones generales” (DIEZ-PI-
CAZOQ, L., Las condiciones generales de comivatacidn y las cldusulas abusivas, Chvitas,
Madrid, 1996, ps. 35 ¥ ss.). Por su parte, el célebre profesor uruguayo Jorge Gamarra
exXpresa:

17) Existe predeterminacién del contenido contractual {redaccién anticipada), por
obra exclusiva de nna de las partes. Vale decir, que el conirato es elaberado unilate-
ralmente de antemano, y esta predisposicion de su materia tiene lugar estableciendo
sus clinsulas:

a) De manera rigida (inmodificable), porgne deben ser aceptadas o rechazadas
en blogne;

-b) con cardcter geueral {genérico) y uniforme (tipificado), por cuauto se dirige a
una pluralidad de adherentes gne contratardn-todos en igualdad de condiciones, dado
que estoa negocios tienen siempre una misma disciplina {coutralos en masa o eu
senie);

c} per tanto, jas condiciones contractuales preesmblecidas, a diferencia de toda
propuesk, no se extiuguen con la aceptacién ni con el rechazo (cardcter de perma-
nencta), sino que se mantienen vigenies en espera de anudar otros potenciales negocios
cou diversos particulares;

d) que los contratos se pacteu en las mismas condiciones es también consecuencia
inevitable de! empleo de médulos o formularios impreses, a los que debe sjustarse
la contratacién: contratos ¢n masa, automaticos, impresos.

2% Bucesiva adhesion de consumidor a dicho esquema contractual preestablecido;
éste carece de toda posibilidad de medificarlo y ni siquiera puede discutirlo. Y en
consecuencia:

a) supresidn de la etapa de tralativas;

b} el contrato aparece como obra exclusiva de una sola parte, puesio gue la otra
se limita 2 dar su asenlimiento a lo que se le presenia: la aprobacién. Es ésta la
particularidad de la “adhesion™ y squello que la distingue de la “aceptacion™

3% Buperioridad econdmica del predisponente (por lo general una empresa que
goza de monepolio} y consecuente “estado de necesidad™ {inferioridad o sometimiento)
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efecte es sefialar que en ellos no se aplican los efectos de los contratos
celebrados por adhesidn, ni los que se derivan de los vinculos de
consumo.

E) Contraios discrecionales

Los contratos *discrecionales” se oponen a los “celebrados por
adhesidon”, ya que en ellos hay consentimiento, uso de la discreciona-
iidad, hay negociacidn entre las partes. También es una categoria doc-
trinaria, derivindgse de ello la regulacidn por las normas generales
de la contratacién, y no las especificas de un orden piiblico de pro-

zcion particular, como ocurre en la adhesién o en el consumo.

F) Contratos de consumo y cliusulas

El contrato de consumo tiene “cldusulas” que son las obligaciones
que causa y que tienen efectos distintos del contrato. La calificacion
de un contrato como de consumo no acarrea la declaracion de abusi-
vidad de sus cldusulas, sino cuando retinen las caracieristicas que la
ley expresa {art. 37, ley 24.240).

Algunas clausulas, incluse, no pueden ser declaradas abusivas, aun
cuando estén en un contrato de consumo. En algunas legislaciones se
ha regulado la contratacién de consumo, estableciéndose, de modo
expreso, la exclusién de algunas categorias. En este sentido, la Directiva
93/13 del 5 de abril de 1993 del Consejo de las Comunidades Europeas,
sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con conisumi-
dores, dispone en su articulo 1° que las normas sobre cldusulas abusivas
no se aplican a:

— Cldusulas que reflejen disposiciones legales o reglamentarias im-

perativas;

— disposiciones ¢ principios de Jos convenios internacionales, en

especial en el dambito de los transportes,

La ley portuguesa es mas detallista atin (dec. 446.85) al indicar
que no se aplica a:

— Cldusulas aprobadas por el legislador;

— cldusulas que resulten de tratados o convenciones internacionales;
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clausulas impuestas por entidades ptiblicas con competencia para
[imitar la autonomia privada;

contratos sometidos a normas de Derecho Publico;

actos de Derecho de Familia o de Sucesiones;

cldusulas de instrumentos de reglamentacion colectiva de trabajo.

Ni la ley argentina ni la brasilefia tienen exclusiones de este tipo.
Sin embargo, no guiere decir que no existan si se analiza la cuestién
detenidamente.

La ley 24.240 regula contratos de consumo; se trata de actos ju-
ridicos de contenido patrimonial, por lo que resuitan excluidas las
clausulas generales que puedan existir en el Derecho de Familia o
Sucesiones,

El problema que se intenta resolver es la vulnerabilidad del con-
sumidor que lo obliga a aceptar cldusulas abusivas, y por esta razén
la ley dispone que se tendran por “no convenidas”. Evidentemente la
finalidad es evitar la imposicidn contractual abusiva.

Quedan excluidas, por no tener su fuente en el contrato, las cldusulas
que provengan de disposiciones legales, reglamentarias, las que se
insertan a través de fratados, aprobadas por el legislador, las emitidas
por autoridades autorizadas a! efecto. Sin embargo, hay situaciones en
que resulta admisible la descalificacién de una cldusula aprobada por
el organismo de contralor estatal'’,

Por la misma razén no son alcanzadas las que resulten de conven-
ciones colectivas de trabajo o de consumidores.

1

2. Normas aplicables a los contratos
discrecionales y de consumo

El valor juridico de las distinciones realizadas en el punto anterior
depende de su recepcidn normativa, ya que los diversos ordenamientos
dan un sentido totalmente distinto a estos conceptos.

7 FRADERA, Véra Maria Jacob de, 4 ineficdcia das cldusulas abusivas no sistema
brasileiro de Codigo de Defesa do Consumidor. Uma abordagenrcldsyica, en Revista
de Direite do Copsumidor, vol, 43, Sdo Paule, RT, jul.-set. de 2002, ps. 316-324.
STIGLITZ, Riben, Cldusuias abusivas en el comrato de seguro, Abeledo-Perrot, Bue-
nos Aires, 1994,
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a) Del contrato (incluidas las precisiones publicitarias);

b) de la ley de proteccién del consumidor (24.240); ‘

¢} de las leyes especiales complementarias (leaktad y competenc%a);

d) de la ley general que surge de fos Codigos Civil y Comercial;

e} de la Constitucién Nacional y de los tratados.

Fn cuanto al Derecho dispositivo, cabe sefialar lo siguiente:

E! Derecho supletorio es imperativo cuando hay una cléusyla que
desnaturaliza las obligaciones de las partes. En virtud de lo dicho, el
contrato debe ser rectificado cuando hay normas que desnaturalicen
las obligaciones?r especificamente limiten la responsabilidad por dafios,
impongan renuncias de los derechos del consumidor o arpglien los de
la otra parte, o inviertan la carga de [a prueba en perjuicio del con-
sumidor.

En la doctrina moderna se habla de un doble Derecho dispositivo:
aquel que se aplica a los contratos entre iguales y aquel que se refiere
a las contrataciones en masa, entre desiguales.

En este segundo campo se ha sefizlado que el Derecho distpositivo
deja progresivamente de serlo para transformarse en semicoactivo, por-
que sus normas s6lo pueden ser modificadas cuando el empresario
fiene un motivo razenable o una justa causa. En este sentide, Santos
Briz® propone la siguiente regla: “Las condiciones generales negociales
solo produciran efecto cuando esté justificada por las circunstancias
particulares de los contratantes, la desviacion que en ellas se contenga
de la regulacion legal vigente”.

Sostiene que con este principio se obligaria a los empresarios a
tener un mayor cuidado en la redaccién de cldusulas.

En lo que hace al control de contenido de los contratos por adhesién,
expresan Tapia y Valdivia que éste se justifica, “no en fa bﬁsqued‘a
de una equivalencia aritmética entre las prestaciones, sino en la prohi-
bicién de alterar irazonablemente el equilibrio entre ellas. Como esta
regla no es absoluta, sino que hace referencia a un patrén normativo
de conducta, s6lo puede ser definida con auxilio de criterios que per-
mitan fijar limites, discriminando las alteraciones del equilibrio que

W SANTOS BRIZ, Jaime, Los coriratos civiles. Nuevas perspectivas, Comares,
Granada, 1992, p. 57.
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resultan desproporcionadas e injustificadas en el contrato por adhesién.
Estos limites, tal como ha reconocido la legislacién comparada y sobre
todo la jurisprudencia alemana, se refieren esencialmente al abuso de
poder negociador del empresario, que subyace a la diversa posicién
de las partes, y a la defraudacion de las expectativas del adherente,
que han sido tratados separadamente a pesar de la proximidad de las
conductas que se reprimen™',

Esta imperatividad del Derecho supletorio no ha sido dispuesta
expresamente en el articulo 37 que comentamos.

Sin embargo, se preve que se fendrdn por no convenidas las ¢lau-
sulas que desnaturalicen las obligaciones (inc. 2). El criterio para es-
tablecer cuindo una obligacion esta desnaturalizada es el Derecho su-
pletorio, puesto que ése es el programa que el legislador ha considerado
como el deseable, el que deberian adoptar los contratantes.

En Ia regla que propone Santos Briz, es el empresario quien debe
Justificar que el apartamiento del Derecho supletorio esté justificado
en una situacién especial.

En la regla establecida por la ley, es el consumidor quien debe
demostrar que la clausula se aparta del Derecho supletorio.

5. Orden de prevalencia de clgusulas

En los contratos de consumo, principalmente constituidos por cléu-
sulas generales y predispuestas, puede plantearse un problema de je-
rarquia de normas, que excede el problema interpretativo. Se trata de
dar prioridad a unas en lugar de ofras, y no de mera interpretacion.

En la doctrina que ha estudiado las condiciones generales de la
contratacion se ha dicho con unanimidad que la cldusula negociada
en particular debe prevalecer por sobre {a general.

En el proyecto de Cédigo Unico de 1987 (art. 1197) se entendia
que prevalecian las especiales sobre las generales, las incorporadas so-
bre las preexistentes, entendiéndose que ellas eran las negociadas. En

2! TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio y VALDIVIA OLIVARES, José Miguel, Con-
irato por adhesidn. Ley 19.496, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2002,
p. 83,
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sulas generales fengan un contenido equitativo, sometiéndolas a
una aprobacion previa a su lanzamiento. Lo veremos al tratar el
articulo 38, .

— El control judicial: es el juez quien ante un abuso del predlsg)o-
nente revisa las condiciones generales, modificando el contenido
del contrato para adecuarlo a la buena fe contractual.

— Control legal: en este caso es la ley la que estal:?lece garantias,
Se imponen dcberes al predisponente y se describen conductas
prohibidas;,

En realidad 16 que varia es la fuente: la ley, el juez o el Estado.

Lo novedoso es que se imponen obligaciones imperatiYas 2 las

partes. Se trata de una regulacion del contrato a tra_vés de obligaciones
representativas de valoraciones colectivas que se 1mponen a los con-
tratantes. Aqui el Derecho es un correctivo de las aspiraciones mC!l-
viduales. Se considera que aun los hombres més profesionales estan
en dudas frente a lo que les conviene o no, sin contar con que la gran
mayoria cuando sabe lo que quiere no lo puede ilevar a cabo por
situaciones de hiposuficiencia.

A) El control de incorporacion de la cldusula

Los articulos 1341 y 1342 de! Codigo Civil italiano de 1942. fgeron
pioneros al proteger a la parte débil, posibilitdndole el conocimiento
del contenido y del alcance de las clausulas predispuestas. Dlspc:u}e
que las cléusulas generales son vélidas si al momento de la copleuspn
dei contrato eran conocidas o podian ser conocidas con una diligencia
ordinaria. . '

Se parte del supuesto de que el problema ceniral es la oscurlda.d
de 1a clausulz y la ignorancia del consumidor, y se articula exclus.lj
vamente en la distencia existente entre un experto y un profano. Si
éste es el problema a solucionar, hay que tratar que el profano se
ilustre adecuadamente.

La consecuencia de este modus operandi es que si el profano es
informado est4 en condiciones de igualdad. Si hay una clausula ne-
gociada individualmente, es vélida. N

A lo largo del tiempo este modelo perdié vigencia y fue criticado,
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diciendo que es una suerte de “sadismo juridico”. Lo que se obtiene
mediante este sistema es, en todo caso, una mayor y mejor informacisn
de la victima acerca de los abusos de que ser& objeto®.

El problema real no es sélo relativo al conocimiento, ya que una
persona experta puede no estar en poder de negociar,

B) Conitrol de contenido

Un cambio trascendente de modelo se produce con la ley alemana
de condiciones generales. Sin perjuicio de lo que diremos en aspectos
especificos sobre esta ley, lo importante aqui es sefialar que la técnica
utilizada no es solamente informar, sino imponer la ineficacia de ciertas
cléusulas especialmente lesivas, aunque hubieren sido firmadas con-
ciente e informadamente.

Aqui hay un enorme avance puesto que se desechan cliusulas,
teniéndose por mo escritas, aungue no se plantee la ineficacia.

El texto contractual se conforma s6lo con lo que es socialmente
aceptable.

Un tercer paso es la preservacion del objetivo final del consumidor.
St se le permite obtener la declaracién de ineficacia, pero con ello se
descalabra el contrato y no puede obtener el bien, lo que en realidad
se hace es frustrarlo.

En definitiva, el empresario disefiard el contrato de modo que se
presenten las signientes opciones:

— O se firma el contrato con cliusulas abusivas,

~ 0 se obtiene la declaracion de ineficacia de ellas ¥ se priva

del bien.

Por este camino se vuelve al témelo o déjelo, opcidn que se quiso
neutralizar mediante estas técnicas.

Consecuentemente se buscd una solucidn que se basara en la nulidad
parcial de ias cldusulas, en el mantenimiento general del contrato y
la obtencidn del bien o servicio por parte del consumidor.

La Ley de Defensa def Consumidor explicita el mecanismo que

2 Conf. GOSALBEZ, Luis, & control dz lay condiciones generales de los con-
traios, en Curso sobre el muevo Derecho del comsumidor, InsL. Nac. del Consumo,
Madrid, 1996, p. 126.
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faculta al cliente a accionar contra el banco ante tribunales extranjeros,

toda vez que dicha estipulacién exhibe un evidente desequilibrio entre .

los contratantes en tanto opera de un modo desigual frente a idénti;:;a
contingencia, en clara violacién a la garantfa de igualdad ante [a ley™,

B) Elapartamiento del tipo contractual

El legislador describe modelos de contratos, que constituyen dis-
ciplinas que lo tipifican. Las partes pued_en apartarse de ello, pero
sostiene Spota?? que el apartamiento que es impuesto por 1a parte f’u.erte,
o el que se apa}rta de los Tequisitos esenciales del tipo, no es legitimo.
Hay una serie de requisitos esenciales de los que no puedenmapa.rtarse
las partes (art. 1326 en el caso de la compravenia), ¥ que sefialan una
frontera a la atipicidad. . .

El problema seria entonces que hay un apa.rtamientc‘) de_lytlpo. Sin
embargo, la ley que comentamos habla de desnaturalizacién de las

obligaciones, ¥ no del contrato.

C) La desnaturalizacidn de la causa
obligacional y el tipo como integrador

La razén por la cual Ia ley habla de obligaciones y no _de contratos,
es que quiere preservar el vinculo aun a costa del sacrificio de al gunas
obligaciones, siempre teniendo en miras la proteccion del consumidor.

Consecuentemente declara la ineficacia de cldusulas de limitacion
de la responsabilidad, las que se tendrén por no convenidas, pero sub-
siste el contrato para que el consurnidor obtenga el bien y no se frustre.

La ley se refiere a obligaciones y su cardcter abusivo es el elemento
activante de la ineficacia.

Este caracter abusivo puede valorarse en dos situaciones:

1) Una obligacién es abusiva cuando favorece desmefiid'amente a
una de las partes en perjuicio de la otra. Esto significa una
afectacion de la causa obligacional.

2 CNCom., sala B, 22-6-2005, “V., M. C. ¢/UBS AG (ex Unién de Bancos

Suizos)”, L. L. 2005-D-836.
29 SPOTA, Alberto, Jnstituciones de Derecho Civil. Contratos, Depalma, Buenos

Alres, t. IV, p. 20.
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2) Una obligacién que en si misma no se presenta como abusiva,
o es si desequilibra el contrato, afectando la funcién o causa
del negocio. Aquf fa obligacién repercute mediatamente.

La interpretacion es contextual®.

Como lo dice expresamente la directiva cormunitaria, “e] cardcter
abusivo de la cldusula contractual se apreciari teniendo en cuenta la
naturaleza de los bienes o servicios que sean. objeto del contrato y
considerando, en el momento de Ia celebracion del mismo, todas {as
circunstancias que concurran en su celebracion, asi como todas las
demas cldusulas del contrato o de otro contrato del que dependa™.

Finalmente, la integracién también es contextual.

Luego, ante el vacio dejado, el juez debe integrar el contrato, re-
curriendo para ello al tipo. El tipo contractual describe los elementos
estructurales del contrafo y la funcién contractual ¢ causa es la que
recepta la finalidad econdmico-social en cuyo interés es disciplinado®'.

4. Cldusulas que importen renuncia o restriccion de derechos
del consumidor o amplien los derechos de la otra parte

Apreciada en su conjunto esta enunciacién es similar a la anterior,
puesto que alude a la causa, al equilibrio: no favorecer renuncias o
ampliaciones de derechos que desequilibren el contrato.

Hay que hacer algunas precisiones con referencia a la renuncia.

A) Losderechos

La redaccidn tiene la misma tuente que la anterior, aunque limitando
algunos aspectos que la torman confusa. :

30 Pademos dar como ejemplo una cliusela que faculta a resolver el contrato al
proveedor (bajo ciertas circunstancias) en el marco de un contrato de ahorro previo
parz fines determinados y en un mntuo para consumo. En el primer caso fa falta de
pago por parte del dendor pone en riesgo e! sistema de ahomo (recordemos que el
bien se adgniere con ¢l aporte de todo el grupo}, en cambio, en el segundo snpuesto,
la entidad prestadora cuenta con mecursos para cubrirse, siendo-razonable, en todo
caso, aplicar una tasa de interés acorde a la situacidn. Con ello no decimos que a
veces se justifique el incumplimiento, sino que la respuesta frente al mismo no puede
ser razonablemente igual en todos los casos.

1 Bobre estos conceptos ver GETE ALONSO Y CALERA, Maria de] Carmen,
Estructura y fiincién del tipo contfracrual, Bosch, Barcelona, 1979
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5. El principio de la obtencidn del fin

El fenbmeno de ]a frustracién del negocio ha sido estudiado por
la doctrina en los supuesios de imposibilidad sobreviniente, absoiuta
o relativa, Es un supuesto de hecho externo a las partes que, poste-
riormente a la celebracién, impacta sobre las bases del mismo desar-
ticulando la programacién privada. Debe intervenir el juez rectificando
el negocio desbaratado mediante los institutos de 1a excesiva onerosidad
sobreviniente o bien la frustracién de fa finalidad,

Otro aspectoy distinto es el que se presenta cuando e} juez debe
integrar el negocio, luego de haber desechado una cldusula abusiva.
En estos casos la programacién privada no ha sido desarticulada, ya
que el problema es justamente que se mantiene inalterada, Se decide
modificarla porque no se adecua al Derecho imperativo. Consecuen-
temente el negocio se rectifica, se desechan clausulas y se sustihiyen
por otras.

En este caso, lo que debe guiar al juez es el mantenimiento del
propoésito practico, de la finalidad subjetiva persepuida,

La doctrina estd conteste en gue este elemento en el negocio no
es un asunto irrelevante. Aunque hay diterencias en cuanto a la ca-
racterizacién de este elemento, lo cierto y concreto es que el ordena-
miento tiende a su proteccion.

En los contratos de consumo se ve con malos ojos la frustracion,
y con ello que el consumidor no obtenga el bien.

La finalidad defensiva de la ley se aprecia claramente en este
tema al desarrollarse una serie de instrumentos que permiten la ob-
tencion del propdsito prictico que guié al consumidor hacia la con-
tratacion.

En este sentido, la ley entiende que es la oferta inasiva, principal-
mente la publicitaria, la que induce a contratar. En consecuencia el
fin que ella revela es ¢l que resulta finalmente exigible.

La mala influencia publicitaria en el periodo precontractual produce
una nulidad parcial, porque se tiende a la preservacidn.

Asimismo, en el examen de las cldusulas abusivas, se declara la
ineficacia, pero siempre parcial a fin de preservar el contrato y permitir
que el consumidor obtenga el bien o servicio requerido.
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En todos los casos se frata de evitar que el empresario disefie el
contrato de modo que ia nulidad de alguna clausula haga caer toda la
contratacion, porque ello colocaria al consumidor en la altemativa de
aceptar la clausula abusiva o perder el proposito practico.

Lo mismo sucede con el régimen de garantias que se impone a fin
de asegurar que el fin sea adecuadamente obtemdo.

Es de particular interés la garantia de funcionalidad, de “correcto
funcionamiento” que se prevé en el articulo 11. Podria postularse una
identificacion cen el principio de “conservacion del contrato”, de an-
tigua data en el Derecho Comercial. Sin embargo, no es siempre coin-
cidente, ya que la conservacion se impone cualquiera sea el resultado,
mientras que en la ley protectoria la conservacion vale en cuanto ins-
trumento para la consecucién de lo querido por el consumidor.

6. El principio de reciprocidad en el trato.
Naturaleza de las obligaciones

El articulo 37, inciso a, de Ja ley dispone que son ineficaces las
cldusulas que “desnahiralicen” las obligaciones.

El articulo 26 de la ley tiene un titulo importante: Reciprocidad
de trato. In ese texto se seflala que las empresas (refiriéndose a los
servicios piblicos domiciliarios) deben otorgar a los usnarios recipro-
cidad de trato, aplicando para 10s reintegros o devoluciones los mismos
criterios que establezcan para los cargos por mora. De alguna manera
esa pauta se ha hecho extensiva al conjunto de los contratos de consumo
con la incorperacién del articulo 8° bis en la ley 24.240 que establece
el necesario “trato equitativo y digno” en favor del consumidor.

(Cual es el significado de “desnaturalizacion™?, gcudl es la “natu-
raleza” de Ia obligacién?; ;qué significa iguaidad de trato?

Pensamos que ambas disposiciones aluden 2 un mismo principio:
el de reciprocidad oblipacional, ¥ que ambos textos son muestras de
la inderogabilidad del Derecho dispositivo en algunos aspectos esen-
ciales.

En el punto anterior hablamos de finalidad subjetiva, del propé-
sito practico. Aquf podria hablarse de causa en sentido abjetivo, alu-
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insertan a través de tratados, aprobadas por el legislador, las emitidas
por autoridades autorizadas al efecto.

Por la misma razon no son alcanzadas las que resulten de conven-
ciones colectivas de irabajo o de consumidores.

I'V, Efectos de la cliusula abusiva

1. Elsistema de la ley

La ley establege que si se declara un negocio como existente, con
todos sus eiemené)s, y hay en él algunas clausulas abusivas, el juez
debe declarar su ineficacia e integrar el confrato con normas del De-
recho dispositivo. -
También establece la nulidad parcial en caso de:
— Violacidn del deber de buena fe en la etapa previa a la conclusién
del contrato o en su celebracion;
— transgresion del deber de informacidn;
— transgrecion de la legislacién de defensa de la competencia o
de lealtad comercial.
El sisterna de la ley es entonces:
— Nulidad parcial de cldusulas por violacidén de deberes precon-
tractuales, y
— nulidad parcial de cliusulas abusivas en el contrato existente.
Esta nulidad es parcial ¥ absoluta en tanio surge de violaciones
del orden pubiico contractual. Consecuentemente es aplicable de oficio
0 a peticidn de parte y seria ab initio, imprescriptible.
Producida la nulidad, se integra el contrato “si ello fuera necesario”.
Es interesante la discusidn acerca del cardcter de inexistentes o
nulas de las cliusulas abusivas en los contratos de consumo, por en-
contrarse en {a doctrina ambas posiciones. En ese sentido afirma Al-
terini que *‘al tenerse fa cldusuia por no convenida se trata, antes bien
que de su nulidad, de su inexistencia. Por lo tanto, la cuestién queda
itilmente planteada no bien el consumidor introduce la pretension de
inexistencia de la cliusula™.

3 ALTERINT, Coniratos cit, ps. 392 vy ss.
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Es comin la confusién que se presenta entre los conceptos de nu-
lidad y de inexistencia, sobre todo si se considera que esta Uitima es
rechazada como idea auténoma por un prestigioso sector de la doctrina®
y la jurisprudencia.

Las nociones de nulidad e inexistencia corresponden, segin algu-
nos, a “categorias logicas distintas, lo cual no debe ser confundido
con la circunstancia que impone resolver el régimen juridico aplicable
4 las consecuencias de cada una de ellas [...] Es por ello que corres-
ponde decidir al legislador la forma especial de regular las conse-
cuencias para cada una de eilas. Justamente, en ocasi6n de tal tarea
bien puede equiparar el tratamiento legal para ambas categorias, o
bien, por el contrario, crear regulaciones distinias y propias para cada
una”, por lo que “ne es procedente afirmar que el legislador no ha
recibido la categoria de inexistencia porque ésta es de origen 16gico
y no legal; tampoco es pertinente tal afirmacién por la circunstancia
de que en el plano legal puedan no haber diferencias en el régimen
juridico™3s,

E} acto inexistente es aquel que carece de los elementos esencia-
les y necesarios para que tenga vida legal. En materia de contratos
dichos ¢lementos esenciales son, siguiendo a Mosset Iturraspe, el con-
sentimiento o acuerdo de voluntades, el objeto y la causa. La capa-
cidad es sélo un presupuesto del consentimiento. La forma, entendida
como expresidn o exteriorizacién de la voluntad, no puede faltar en
ningln contrato y como tal es también un presupuesto del consenti-
miento®”.

De entenderse aplicable 1a doctrina de los actos inexistentes a las
clausulas abusivas, habrd que considerar que no pudo haber existido
consentimiento del consumidor acerca del contenido de la condicidn
impugnada, por lo que, al caer uno de los elementos estructurales del

% Consideran que la tsoria es inGtil, bastande las normas sobre nulidad para
privar de efectos ai acto que se considera inexistente. Se enrolan en esta postura
Sajvat, Spota, Arauz Castex, Cardini, entre otros.

3 CAFAROQ, Eugenio B. y CARNELLI, Santiago, Eficacia comiractual, Fundacion
de Cultura Universitaria, Montevideo, 1996, p. 34.

¥ MOSSET ITURRASPE, Jorge, Coniratos, Ediar, Buenos Adres, 1991, p. 45,

303






RiCARDO LUIS LORENZETTIL

el sentido de que es caracteristico de ella que depende de la
voluntad de un participante.

4. La nulidad implicita

En Argentina una cormriente de pensamiento, siguiendo a la obra
de Sourdat™, propone recoger las denominadas nulidades virtuales.
Esta surge de un contraste enfre el acto y el ordenamiento juridico y
se fundamenta en una interpretacién amplia del articulo 1037 del Co-
digo Civil {a favpr)*.

La nulidad n@ necesariamente debe ser expresa, y puede surgir
implicitamente de la ley.

Se ha sefialado en el Dereche espafiol que hay que adoptar un cri-
terio flexible y que no es preciso que {a validez de los actos contrarios a
laley sea ordenada de un modo expreso, pero fampoco ¢aer en la cuenta
de que toda disconformidad con la ley pueda conducir a ese extremo™.

E! uso de mddulos abiertos como 10s que reflere la ley importa
recoger Ia indicacién virtual como modo de sefalamiento de nulidades.

5. Elicardcter absoluto

5i entendemos, como lo hace la doctrina mayoritaria, que la nulidad
absoluta se califica de tal modo porque hay un defecto esencial y que
tal cardcter surge cuando hay una afectacion del interés general, o
cojectivo o bien orden econdmico social, cabe concluir que se trata
de nulidades absolutas.

Consecuentemente, en nuestro Derecho, la accién es impreseripti-
ble, irrenunciable y no es susceptible de confirmacién, aunque si de
integracién, Puede ser declarada de oficio o a peticién de parte.

Suscita muchas dudas la imprescriptibilidad, que la ley que co-
mentamos no resuelve, probablemente porque el legislador no se ha
dado cuenta del problema.

4 SOURDAT, A., Traité général de la responsabilité, Marchal et Billard, Paris,
1962, p. 549.

¥ BTIGLITZ, Gabriel, Proteccidn juridica del consumidor, Depalma, Buenos Ai-
rzs, 1986, p. &7,

“ SANTOS BRIZ, Los confratos civiles... cit, p. 198.
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Por otra parte, el consumidor puede pedir la sustitucion de la clau-
sula, pero cuando quiere reclamar frente al incumplimiento habré pres-
cripcidn.

6. El cardcter parcial

Se ha dicho que, como principio, sélo cabe la nulidad total del
negocio, porque el consentimiento es un todo, y cada clausula es una
de las partes de ese todo indivisible®.

La nulidad parcial supone la divisibilidad del negocio {art. 1039,
Cod. Civ.). Esta idea se basa en que una vez separada la parte nula
quede el resto en pie, sin una pata. Con ello quiere sefialarse que ia
nulidad debe afectar una cldusula accesoria.

Con referencia a la cliusula abusiva, se ha sefialado que la nulidad
es siempre relativa al objeto; la clusula abusiva contamina el objeto
y consecuentemente deviene la nulidad con fundamento en el articu-
lo 953 del Cédigo Civil. Pero la nulidad no seria parcial simo total,
porque el conserfimiento no puede ser parcelado®.

La ley modifica expresamente este criterio af indicar que se tendrén
por no escritas pero que el negocio continda, y sefiala la integracion
como solucidn.

7. Efectos de la ineficacia. Integracion del conirato

La nulidad es parcial puesio que afecta Unicamente ia clausula
viciada, que queda sustituida de pleno derecho por las normas dispo-
sitivas o imperativas. Se ha invocado el articulo 1039 del Cédigo Civil
interpretado con relacién a pactos contrarios a la ley, la regla moral
0 las buenas costumbres®.

45 por todos BORDA, Guillermo, Trarade de Dervcko Civil. Parte gereral, 5° ed.,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1970, t. 11, p. 405.

4 [ LAMBIAS, J. I., Tratado de Derecho Civil. Obligaciones, 2* ed., Abeledo-
Perrot, Busnos Aires, t. K1, ps. 492, 493 ¥ nota 434,

47 SANTOS BRIZ, Jaime, La contratacion privade, Montecorvo, Madrid, 1966,
p. 249; VON THUR, Andreas, Derecho Civil, Depalma, Buenos Aires, 1947, t. 4,
p. 313; STIGLITZ, Rubén y STIGLITZ, Gabriel, Invalidez de las cldusulas fimitativas
de responsabilided en la contratacién predispuesto, en L. L. 1984-D-1006; VINEY,
G.. La responsabilité: conditions, Paris, 1982, N° 496; RIPERT, G., E! régimen de-
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1. Cliusula relativa al objeto: Ia relacién precio-bien

En los tiempos actuales el legislador no se inmiscuye, como regla
general, en la fijacién del precio en un contrato; esta relacién no la
establece la ley sino el mercado, mediante el libre juego de la oferta
y la demanda. Es una libertad constitucionalmente protegida, la que
solo resulta controlable en el Derecho Piblico 2 través de la Ley de
Defensa de la Competencia y en el Derecho Privado a través de la
lesion (art. 954, Cod. Civ.). '

La exposicién de motivos de la Directiva comunitaria (13/93) dice
gue “la apreciaciéfa’del caracter abusivo no debe referirse ni a clausulas
que describan el objeto principal del contrato ni a la relacién calidad-
precio de la mercaderfa o la prestacion; que en ia apreciacion del
caracter abusive de otras cldusulas podrin tenerse en cuenta, no obs-
tante, el objeto principal del contrato y la relacion calidad-precio”.
Cuando un consumidor adquiere un bien o un servicio, debe pagar un
precio o una retribucién. La pregunta es: ;jpuede ser declarada abusiva
la clausula que establece el precio de un bien o la retribucion de un
servicio? La Directiva de la Comunidad Europea deja intacta la relacion
precio-bien, o retribucién-servicio, desechando intervenir en ello, y de
la misma manera se entiende en el Derecho argentino™.

H. Cliusula de modificacion unilateral del contenido

El Cadigo Civil argentino establece que la oferta debe versar “scbre
un contrato especial, con todos los antecedentes constitutivos de los
contratos”, de lo que se deduce que “no puede haber contrato si el

excede sin justificacién y desproporcionadamente el costo del dinero para deudores
en operaciones similares, En tal caso se los tiene por no convenidos en la demasia,
y se aplica el artfculo 723 para los pagados en exceso”.

% Distinto es el caso en el que Ia fijacidn del precio se convierte en una potestad
discrecional del proveedor. Al respecto se he dicho gue “resultan abusivas en los
términos del art, 37, incs. a, y b, de la Ley de Ocfensa del Consumidor las cliusulas
del contrata de medicina prepaga que establecen la facultad unilateral de la empresa
de modificar el imporie de la cuota, sin informar a! consumidor con suficiente anti-
cipacion le cuentia del aumento” ({CCAdm. y Trib. CABA, sala 11, 4-5-2004, “Consejo
Profesional de Ciencias Econdmicas de la Ciudad Auténoma de Buenos Alres ¢/Cludad
de Buenos Aires”, L. L. Online).
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objeto no es una operacion juridica determinada™'. El objeto de las
obligaciones, causadas por el contrato, debe ser determinado o deter-
minable hasta el momento del cumplimiento®. A ello se refiere el
articulo 1170 del Cédigo Civil, cuando establece que “las cosas objeto
de los contratos, deben ser determinadas en cuanto a su especie, aunque
no lo sean en la cantidad, con tal que ésta pueda determinarse™. La
regla es que la operacidn juridica considerada por las partes, que es
el objeto del contrato, y las prestaciones, que son el objetc de las
obligacicnes causadas, deben ser determinadas o determinables en el
momento genético.

La determinabilidad debe siempre responder a criterios objetivos
que se deben establecer en la génesis contractual, ya que dejar la
fijacion a la facultad de una de las partes acarrea la nulidad, conforme
a la doctrina que sienta el articulo 1355 del Cédigo Civil para la
compraventa, pero aplicable in genere®. La regla es que el objeto del
contrato y de la obligacién debe ser determinado o determinable, lo
que no se compadece con dejar que upa de las partes lo establezca
unilateralmente.

En el Derecho del consumo, comao regla general, la clausula que per-
mite la modificacion unilateral del contenido de la prestacién ha sido
calificada como abusiva, y, por lo tanto, acarrea la nuiidad parcial. La
ley brasilefia {(ley 8078, art. 51, X1} considera abusiva la clausuia
que autoriza a modificar unilateralmente el contenido o la calidad des-
pués de la celebracion®. En Argentina, es una cidusula que puede

31 Conf: MOSSET ITURRASPE, Congrufos cit., ed. act, p. 231. En el mismo
sentido LOPEZ DE ZAVALIA, Femando, Teoria general de los comratos, Zavalia,
Buenos Aires, 1984; STIGLITZ, Rubén, Coniraios. Teoria general, Depalma, Buenos
Aires, 1994; GHERSI, Carlos, Contrafos civiles y comerciales, Astrea, Buenos Alres,
1994, t. L

52 ALTERINI, Atilio; AMEAL, Oscar ). y LOPEZ CABANA, Roberio M., Derecho
de obligaciones civiles y comerciales, Abeledo-Perrof, Buenos Aires, 1997, p. 37.

31 COMPAGNUCCI DE CASQ, Rubén, Manual de obiigaciones, Asires, Buenos
Aires, 1997, p. 37.

3¢ En materia de clausulas generales, 2n la Unién Europes, la Directiva 93/13
considera abusiva la cldusula que autoriza al profesional a modificar unilateralmente
sin motivos validos especificados en ¢l contrato los términos del mismo; o cuatquiera
de las caracteristicas del producto que ha de swninistrar o del servicio por prestar.
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derechos y deberes que estan adheridos a la calidad de parte®®, y que
estdn unidos por la posicién contractual. Por ello se ha dicho que “en
la cesidén de la totalidad de los derechos y obligaciones del contrato,
la cesionaria adquiere el rango de parte contractual, con su posicion
activa y pasiva en las prestaciones reciprocas; en tales condiciones,
el contratante cedido no es parte, }imitdndose a dar su asentimiento™.
La doctrina actual distingue el contrato-base, que es el contrato trans-
mitido, del contrato de cesion de la posicion contractual del contrato
base®. Debe aclararse que en el contrato de cesion participan el cedente
v el cesionario solari*gente, pero para que se produzca la cesién del
contrato, se requiere la participacién del cedente, el cesionario y el
contratante cedido; por ello, la cesién de la posicidn contractual se
configura como un negocio trilateral, puesto que es celebrade por el
cedente, el cesionario y el otro contratante que consiente para liberar
al cedente®'.

58 §¢ ha postulado una regulacién auténoma en el articule 1069 del Proyecto del
Ejecutivo de 1993 que dispone: “De u cesidn de posicion contraciuef: En los conratos
con prestaciones pendientes, cualquiera dc las partes puede ceder a un tercero su
posicién contractual si las demds partes lo consienten antes, simultdneamente o despuss
de la cesién. Si la conformidad hubiese sido previa a la cesion, ésta sdlo tendrd efecto
una vez notificadas las otras partes en la forma establecida para lz notificacion al
deudor cedido”, Andreoli {ob. cit. en nota 56}, define a la cesion def contrato diciendo
que “es una transferencia negocial a un tercero (cesionario) de conjunto de posiciones

. contractuales (contenido de derecho u obligaciones orgdnicamente independientes)

constituida en la persona de uno de los originales contratantes {cedente) de manera
tal que a través de esa sustitucién del tercero come parte, ésfe subenira en los derechos
y obligaciones del cedente™.

% CNCiv., zala A, 7-4-89, “Alsina 396 c/Corina, Alfredo E.”, L. L. 1990-D.

50 ALTERINI, Contratos cit., p. 470.

1 El Segundo Congreso de Abogados Civilistas, Santa Fe, 4° conclusién, dice:
“Tanto en la trapsmisién voluntaria del eontrato, come en principio en la que se
produce por ministerio de la ley, la liberacion del cedente no opera sin la aceptacién
del cedido ¥ su expresa declaracién de voluntad de desobligarlo” y en la 5 conelusion
se establece que “Cabe distinguir entre el contrate de cesidn, en el que puede o no
pusde participar el cedido, del negocio juridico complejo que implica la transmisién
del contrato cedido, para cuyo perfeccionamiento en orden 2 la produceidn de sus
efectos traslativos, resulta imprescriptible la aceptacidn del cedido™ Ello es asi por
aplicacion analdgica de las reglas de la cesién de deudas, ya que para la liberacitn
del deudor se requiere 1a aceptacion del acreedor (arts. 814 y 815, Céd. Civ),
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La clausula de sustitucion del cbligado permite proceder a la cesi6n
del contrato sin consentimiento de !a parte contraria, y en este aspecto
reside su problematica. '

La cuestion esencial es si el contratante que ve modificada la con-
figuracion subjetiva de la parte contraria sufre algin perjuici¢ o bien
puede llegar a sufrirfo. Ello puede suceder porque se trata de una
prestacion infuito persone, o porque disminuye la solvencia, o porque
hay una pérdida de cenfianza.

En los contratos celebrados por adhesién y de consumo, ha sido
censurada.

Mediante esa forma de clausulas, podria el cliente enfrentarse, des-
pués de {a operacidn adhesiva, con un contratante que por diferentes
motivos no quisiera tener como tal —verbigracia, por malas experiencias
en una relacidon contractual anterior, y sin que sea una obligacién intuito
personice— La ley alemana (§ 11, inc. 13, de la AGB-Gesetz} declara
ineficaz la clausula por la cual “en caso de contratos de compraventa,
servicies o locacién de obra, ingresa o puede ingresar un tercero en
lugar det estipulante para e! cumplimiento de los deberes y derechos
que surgen del contrato, a no ser que en la clausula:

”a) Se designe especificamente al tercero, o

“b) se reconozca a la contraparte el derecho a resoiver el contrato™.

Esta técnica puede traer problemas al consumidor, en cuanto final-
mente pierde el bien o servicio mediante la resolucidn.

El otro problema es la sustitucién que no afecta a [a calidad de la
prestacidn, pero disminuye las garantias, o la responsabilidad. La di-
rectiva comunitaria censura la cldusula que permite ceder el cumpli-
miento de la prestacion, si puede producir una merma de las garantias
del consumider (anexo art. 3°, punte p}. En nuestro Derecho seria una
cldusula ineficaz en razén de que disminuye la responsabilidad.

IV. Cesiones de carteras y modificaciones subjetivas
y objetivas del contrato de consumo

El tema tiene una importancia creciente: las cesiones de carteras
de seguros, de asociados a la medicina prepaga, o de adscriptos a la
television por cable, son muy frecuentes por los procesos de ventas,
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adoptar las previsiones que consideren adecuadas para obtener el cum-
plimiento de la prestacion debida.

El exceso en tales garantfas existio desde el Derecho Romano,
cuando se apropiaban de la persona del deudor. Este es un problema
casi eterno y no debe sorprender que ef legislador ponga limites.

Estos limites se encuentran en muchas disposiciones del Cédigo
Civil y leyes complementarias. La cléusula penal abusiva es susceptible
de ser revisada por el juez (art. 656). Muchos bienes son excluidos
de la garantia comun, ya sea porque son los minimos para la subsis-
tencia y se los dectira inenmbargables, o porque se desea proteger a
la familia y se lo declara “bien de familia”.

El problema es entonces permitir 1a obtencién de garantias para
que los acreedores no arriesguen su empresa ante deudores insolventes,
poniéndole limites para evitar que los deudores arriesguen su exisiencia
N de su familia en cada negocio que celebran.

Indudablemente son aplicables aqui las limitaciones que ya existen
en la legislacién civil y comercial con referencia al patrimonio del
deudor como garantia del cumplimiento, a las garantias personales,
reales, en el concurso y la quiebra.

¢Qué sucede en los contratos de consumo? Generalmente se im-
ponen garantias de cumplimiento en condiciones generales predis-
puestas.

;Cudl es el limite? Veremos esta situacion en casos especiales,

1. Penas e indemnizaciones excesivas

Un primer caso acurre cuando hay penalidades excesivamente aitas.

La directiva. comunitaria se refiere a la cldusula que imponga al
consumidor que no cumple sus obligaciones, una indemnizacién des-
proporcionadamente alta. En nuestro Derecho seria aplicable la doctrina
elaborada con relacién a la cliusula penal.

2. Cldusulas limitativas de excepciones y defensas

Esta cldusula podria asumir la forma: “pague, luego repita”; no
hay excepciones a la accidn por cobro del empresario. Ha sido [lamada
solve et repete, exceptio solutionis.
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Constituye un caso de renuncia contractual por parte del deudor
al derecho de oponer determinadas excepciones.

La cldusula ejerce una presidn sicoldgica sobre el consumidor bas-
tante fuerte. Obliga al deudor a cumplir para no caer en mora ¥ no
puede invocar la excepeidn de incumplimiento contractual. Debe cum-
plir y eventualmente iniciar juicio.

La procedencia de la clausula sofve ef repete puede admitirse en
cuanto no implique un manifiesto menoscabo del ordenamiento le-
gal, como cuande la renuncia constituye un abuso de derecho. Ello
es as{ en cuanto al contrato individual. Tal cldusula inserta en formu-
larios predispuestos por upa de las partes es tipica cldusula de riesgo.

Tanto el Cédigo Civil ifaliano como la Ley de Prehorizontalidad,
como ¢l despacho aprobado por las VI Jornadas Nacionales de De-
recho Civil, reputan cldusula de riesgo la que limita el derecho del
adherente a oponer excepciones. La directiva comunitaria considera
abusivas las clausulas que:

a} Obligan al consumiidor a cumplir aun cuando el profesional no

cumpla.

b} Excluyen o limitan los derechos del consumidor en caso de

incumplimiento totaf o patcial o defectuoso de la otra parte.

En el contexto de la ley 24.240 hay que diferenciar: las cldusulas que
se refieren a las excepciones procesales son admisibles, puesto que el
mismo efecto se podria lograr con un titulo gjecutivo; en cambio las
cliusulas que neutralizan las excepciones en sentide imprapio, las de-

-fensas sustanciales, son ineficaces porque desnaturalizan la obligacion.

La excepcién de incumplimiento contractual tiene su fundamento
en el equilibrio de las prestaciones y prohibirla por convenio imperta
una desnaturalizacién de dicho equilibrio. '

Lo mismo sucederia con referencia a la prohibicion de algunos
modos extintivos, como la prohibicién de compensar.

V1. Clausula de suspension de Ja ejecucion

En este caso hay que precisar qué se entiende por suspension de
la ejecucién.
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el cardcter gratuito y amisfoso, pero cuando éste es oneroso }}ay una
correspectividad que resulta lesionada por el apartamiento unllaterfil.
En el mandato, a fin de mantener la igualdad de opciones, se permite
al mandante revocar y al mandatario renunciar, instaurando un sisterna
de libre rescindibilidad unilateral incausada.

Siguiendo estos lineamientos, el Cédigo faculta al mandatario a
renunciar al mandato sin necesidad de invocar justa causa (art. 1978).
Como toda regla, hay limites y excepcioues:

La renuncia no.puede ser otorgada en forma anticipada, porque
siendo la gestién Whacer personal implicaria un sometimiento inad-
misible®” del mandatario al mandante,

IX. Cldusula limitativa de la responsabilidad

La responsabilidad civil se orienta 2 una asignaci6n de 1ECursos,
imputando a alguien que se beneficia con una actividad las pérc?ldals
que ésta genera. Asimismo toma en cuenta a quien puede dlS’ErlbLl}l’
mejor €l riesgo. En virtud de ello, quien resulta elegido debe asumir
un costo consistente en gastos de prevencion y aseguramiento.

Mediante estas clausulas, lo que se busca es eludir el programa
normativo en materia de asignacién, fransfiriendo tales tiesgos a la
otra parte. Los banqueros, que conocen bien este sistema de traslacion
de costos, la han usado con frecuencia®®.

Esta clausula es propia del funcionamiento del mercado en condi-
ciones anormales. Si se permitiera que tenga efectividad, todo el sistema
de responsabilidad civil quedaria sin aplicacion®.

La cldusula de irresponsabilidad hace que el empresario no tenga
ningun interés en ser cuidadoso, ya que no tiene responsabilidad por
su falta de cuidado.

Podria argumentarse que el consumidor asume el riesgo, lo acepta.

Este es un argumento muy usado. En el Derecho anglosajén tiene

87 MOSSET ITURRASPE, Mandatos, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1996, p. 393,

8 GARRIGUEZ y MOLL, Confratos bancarivs, 2° ed., Aguirre, Madrid, 1975,
p‘ 2] , - -

6 Lo explican asi: MAZEAUD, Henrt y Léon, y TUNC, André, Trarado tedrica
y practico de la responsabilidad civil, Ejea, Buenos Aires, 1977, t. III, vol. 2, p. 6.
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una larga historia. El caveat emptor significa que el adquirente debe
poner atencion, ser cuidadoso y adquiere a su propio riesgo, aunque
con e correr del tiempo ha sufrido modificaciones™.

51 examinamos la conducta del consumidor, vemos que se acepta
la cliusula por un disminuido poder de negociacién. Este ha sido el
argumento general en virtud de cual se desecharon las denominadas
aceptaciones de riesgo.

Es bueno notar que et consumidor prefiere las tarifas bajas pensando
que todo ird bien y el contrato serd ejecutado; hay un déficit de prevision
basado en la confianza que suscita el oferente,

La ley se inclina por dar un valor absoluto a esa confianza creada

"y por ello deciara ineficaz toda cldusula de aceptacion de riesgos.

Hay varias formas en que puede plantearse esta limitacién:

Los dafios a que refiere este articulo son los que sufre el deudor
en su persona o patrimonio que exceden la prestacién. La directiva
comunitaria es clara en ¢s¢ sentido al indicar que se refiere a cliusulas
respecto de muerte o dafios fisicos del consurmnidor. Preferimos la re-
daccion de nuestra ley que es nids amplia y no da lugar a problemas
hermenéuticos, como ocurrirfa en el caso de los familiares del consu-
midor que resulten dafiados, que parecerfan excluidos en la directiva
comunitaria. También la ley portuguesa, en su articulo 18, inciso a,
excluye las cldusulas que timiten de un modo directo o indirecto la
responsabilidad por dafios causados a la vida, la infegridad moral o
fisica o la salud de las personas. En el inciso siguiente, desaprueba
las que se refieten a los dafios “extracontractuales”. Por exclusién de
estas negatividades, no es alcanzada la cldusula nuclear.

Las VII Jomadas Nacionales de Derecho Civil se refirieron al
tema postulando la invalidez de las cldusulas que limitan la respon-
sabilidad, en especial en cuanto no existe una contrapartida econémica
Justificante de esa renuncia. Este tltimo aspecto no ha sido receptado
en la ley.

La cldusula de exclusién de responsabilidad absoluta abarca la to-
talidad de la responsabilidad, y por ello resulta invélida.

En cambio, en la clausula de exclusion de responsabilidad parcial

"0 ATTYAH, Paul, Essays on cantracts, Clarendon Press, Oxford, 1986.
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XIII. Limitacién de plazos de prescripcién

La prescripeion es un medio de liberarse de una obligacién por el
transcurso del tiempo (art. 3947, Cod. Civ.}. Més apropiadamente,. pue-
de decirse que la accién derivada de un derecho subjetivo se extingue
por la inaccién del titular durante el transcurso del tiempo fijado en
la ley.

El efecto juridico de la prescripeidn es la extincién de la accién.
Esta es la posibilidad de reclamar a los drganos jurisdiccionales n?l
auxilio para la ejegycién del crédito. Por lo tanto se afecta la coerci-
bilidad del vinculo tfansformandose en una obligacion naturat (art. 515,
Céd. Civ.), que sélo da derecho a la sofutio retentio.

El modo extintive opera por la inaccién voluntaria, Esto signifi-
ca que se requiere un no hacer, objetivo, sin que tenga relevancia et
animus, 1a intencion, la buena o la mala fe del titular del crédito.

La prescripcién es un modo extintivo de los derechos subietivos,
es decir los que confieren accién. De modo que quedan excluida§ las
simples facultades que se pueden ejercer o no, tales como pedir la
resoluci6n, interponer la exceptio non adimpleti contractus.

El plazo de prescripcion es el tiempo fijado por la ley, transcurrido
el cual se produce el efecto extintivo. El legislador se ha reservado
esa facultad dada la importancia de este plazo y de sus efectos.

Si en lugar del legislador, lo hace una de las partes, evidentemente,
la otra dispone de menos tiempo para utilizar un derecho que le es
propio.

Entre los textos legales, tenemos el articulo 3965, que prehibe la re-
misién del derecho de prescribir para lo sucesivo. La ley 17.418 de se-
puros (art. 59) dispone que el plazo de la prescripeién no puede ser abre-
viado. Tampoco es vilido fijar plazo para interponer accién judicial.

La doctrina ha considerado legitima la abreviacion del plazo de ia
prescripcién, salvo en el supuesto en que implique colocar al cocon-
tratante en un estado de indefension o de practica imposibilidad para
ejercitar sus derechos; situacién ésta que debe resolverse a tenor del
articulo 953 del Codigo Civil, por nulidad del objeto™. En la ley 24.240

7 LLAMBIAS, Tratado de Derecho Civil Obligaciones cit, t. IIL, p. 492.
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se foma esta ultima excepeion y se la transforma en regla, porque se
presume el estado de indefensién del consumidor,

Estas clausuias pueden ser declaradas ineficaces en los casos en
que importan una limitacién de la responsabilidad por dafios, atento
a la clara expresion del texto que comentamos.

XIV. Cldusulas que imponen la inversién
de 1a carga probatoria

Se ha sefialado que las cldusulas de inversion de la carga probatoria
constituyen auténticas cliusulas de irresponsabilidad™ y estin expre-
samente prohibidas en el articulo 37 de la ley 24.240 para los contratos
de consumo.

La carga de la prueba es la facultad que se adjudica a las partes
de probar, en su propio interés, tos hechos que fundamentan su pre-
tensidn. No se puede obligar a alguien a probar, pero si no lo hace el
heche no serd considerado por el sentenciante. Siempre que hay in-
suficiencia probatoria, es necesario saber quién tenfa la carga de probar
y por eso se establecen reglas que distribuyen ese riesgo. Estas reglas
de juicio estin dirigidas al juez, ya que éste estd obligado a fallar
(art. 15, Coéd. Civ.} aun cuando las partes no hayan demostrado aca-
badamente los hechos?™.

En el tréfico mercantil “existen hechos y circunstancias que crean

™ GARCIA AMIGO, Manuel, Cléusidas Iimitativas de o resporsabifidad con-
tracrual, Tecnos, Madrid, 1965, p. 178,

3 Sobre este tema ver: ROSENBERG, Leo, La carge de /a prueba, Ejea, Buenos
Alres, 1956, ps. 49-51; BRUNETTY, G., f diritto del creditore, en Rivista del Diritto
Commereiale, 1916, N° 1, ps. 147 y ss.; CARNELUTTI, F., Estudios de Derecho
Procesal, t. 1, p. 372; MICHELI, Gian Antonio, La carga de la prueba, Ejea, Buenos
Adres, 1961, p. 63; COUTURE, Eduardo )., Estudios de Derecho Procesal Civil,
Ediar, Buenos Aires, t. II, p. 143; Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 3° ed.,
Depalma, Buenos Aires, 1997, p. 242: DEVIS ECHANDIA, Hemando, Teorta general
de la prieba judicial, 3° ed., Zavalia, Buenos Aires, 1976, 1. 1, p. 396; Compendio
de Ia prueba judicial, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2000, 1. I, ps. 223 v s5.; LESSONA,
Tearia gereral de Ia prueba en Derecho Civil, Reus, Madrid, 1928, p. 120; CHIO-
VENDA, Giuseppe, Instituciones de Derecho Procesal Civil, Rev. de Derecho Privado,
Madrid, 1954, 1. II, ps. 101 y s3.; MARTY, Gabriel, Derecho Civil. Teoria general
de fus obligaciores, J, Cajica, México, 1952, t. 11, p. 254,
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bra al 4rbitro post litem, con referencia a un litigio determinado; en la
clausula compromisoria se nombra al &rbitro ante litem natam.

El Cédigo Civil italiano contiene dentro de la enumeracion de clau-
sulas onerosas —y por tanto sujetas a la aprobacion escrita— as que
instituyen la cliusula compromisoria {art. 1341, parr. 2°).

La recomendacién N° 3 de las VIII Jormadas Nacionales de Derecho
Civil, realizadas en La Plata en 1981, se promucio en igual sentido,
y tal vez es la previsién del articulo 14 de la Ley 19.724 de Preho-
rizontalidad. .

La directiva corfunitaria considera abusiva la clausula que suprime
u obstaculiza “el ejercicio de acciones judiciales o de recursos por
perte del consumnidor, en particular obligindose a dirigirse exclusiva-
mente a una jurisdiccién de arbitraje no cubierta por las disposiciones
juridicas, limitindole indebidamente los medios de prueba a su dis-
posicién o imponiéndole una carga de la prueba que, conforme a la
legislacién aplicable deberia corresponder 2 la otra parte” (art. 3°, ane-
x0, inc. q). :

La ley brasilefia prohibe la cldusula de utilizacién compulsoria del
arbitraje (art. 51, VII).

La cléusula compromisoria no puede calificarse abusiva ab initio,
en los términos del articulo 37 de la ley 24.240. El derecho que se le
concede al consumidor, como a todos los ciudadanos es a la jurisdic-
cién. Mientras el arbitraje garantice ese derecho a la jurisdiceién no
hay, a nuestro juicio cldusula abusiva. Si en lugar de una institucién
arbitral se somete al consumidor a un arbitraje ad hoc, designado por
la parte empresaria, evidentemente ¢llo es abusivo.

La sotucién que desecha de plano la via arbitral ignora que hay
razones que inducen a los contrayentes a preferir 1a solucién arbitral
por la mayor rapidez del juicio y la especial competencia técnica del

itro, que pueden beneficiar al consumidor.

XVIL Cliusula de rescision unilateral incansada

La rescisi6n es un derecho potestativo de desistir de las obligaciones
- causadas por el contrato que tiene efectos hacia el futuro, subsistiendo
los 'ya cumplidos del contrato. Debe estar expresamente pactado, lo
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que ha dado lugar a discrepancias sobre la legitimidad de la clausu-
ta. Examindndela aisladamente, se puede argumentar que es legitima
porque el Codigo Civil admite en favor de ambas partes el distracto
{art. 1200, C4d. Civ.). En cambio, en una tesis restrictiva se ha con-
siderado que la cldusula es por si misina inmoeral, y que es aceptada
por efecto de una imposicién abusiva, con la consecuencia de que los
jueces deben declararla invélida, salvo que se pruebe la existencia de
una causa grave que motiva el incumplimiento?.
Indagando sobre la regulacion de 1a cldusula de rescisién unilateral,
se puede concluir que no es por s{ misma ilicita, sino que tiene una
distinta consideracidn segin el contexto legal y los intereses afectados.
Asi, en el contrato de trabajo se permite con una indemnizacion tarifada
{art. 245, LCT), en la locacién de obra es legitima con una indemni-
zacidn plena sujeta a reduccién equitativa {art. 1638, Céd. Civ.),
en la locacion de cosas esta admitida en favor del locatario (art, 8°,
ley 23.091). En virtud de ello, juzgamos imprescindible considerar el
contexto legal ¥ los intereses, a fin de juzgar la licitud de la cldusula
en examen, debiendo examinarse:
a) Si su fuente es legal o convencional;
b} siendo contractual, si es bilateral o unilateral;
c} si es unilateral de fuente convencional, si es un contrato de
COnSUMmo;

d} si es un contrato paritario o de empresa, no hay una regla
fija, sinc que debe examinarse el problema del consentimiento
(si hubo adhesién o no, imposicion abusiva, etc.).

Con relacién a los contratos de consumo, la clausula de rescisién
unilateral es considerada abusiva, en tanto no esté prevista para ambas
partes, ya que produce una desnaturalizacion de las oblipaciones y
una renuncia de derechos del consumidor (art. 37, ley 24.240). Aun
asi, deberd analizarse el caso concreto, ya que es predoupante que los
proveedores puedan creerse autorizados a decidir caprichosamente con
quiénes continuardn sus acuerdos.

7 CNCom., sala B, L. L. 1987-D-416; sala A, “Dillon SA ¢/Ford”, L. L. 152-253;
sala B, “Cilam SA ¢/1KA Renault”, L. L. 1983-C-233; CNCom., sala C, “Peralm
hnos. ¢/Citraén™, E. D. 109-648. Resumen de jurisprudencia sobre rescision: ROSE-
LLO, Gabriela ¢ HISE, Ménica, Rescisidn, en I. A. del 5-3-97,
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XX, Cliusula de sujecién de entrada
en vigencia a acto unilateral

Existe una practica habitual en los proveedores de ciertos servicios
consistente en realizar una oferta estableciendo caracteristicas de los
bienes o los servicios disponibles ¥ los requisitos que deben reunir
los potenciales contratantes. Cuando el consumidor pretende exterio-
rizar su aceptacidn, el oferente le impone un instrumento determinado
en el que se crea una nueva instancia de aceptacion a cargo de este
titimo. Como se exglicé oportunamente, la “oferta dirigida a consu-
midores potenciales indeterminados, obliga a quien la emite™ {art. 7°,
ley 24.240) por lo que el proveedor debera responder indefectiblemente
por aquello a lo que se ha obligado a través de su publicidad.

La resolucién 53/2003 invalida las cldusulas que “supediten la en-
trada en vigencia del contrato a un acto unilateral de aceptacidn por
el proveedor, mientras que la voluntad del consumidor haya quedado
irrevocablemente expresada con anterioridad, salve cuando se encuen-
tre autorizado por normas legales especiales™.

XXI1. Cliusula de limitacién al ejercicio del pacto comisorio

Expresa la resolucién 53/2003 que se considerardn vejatorias las
cldusulas que “supediten el ejercicio de la facultad de resolucién con-
tractual por el consumidor a la previa cancelacién de las sumas adeu-
dadas al proveedor”.

Es findamental distinguir aqui si el gjercicio de la facultad reso-
lutoria se hace en viriud del incumplimiento obligacional def proveedor
o con base en una facultad coniractual del consumidor de extinguir
el contrato sin expresién de causa, entendiendo que [a previsién re-
glamentaria se refiere al segundo supuesto.

Es evidente que si, como dice el reglamento, el adherente se halla
endeudado, debe entenderse entonces que es éste quien se encuentra en
situaci6n de incumplimiento, por lo que no podria ejercer la prerro-
gativa del pacto comisorio (art. 10 bis, inc. ¢, ley 24.240; arts. 1204,
Céd. Civ. y 216, Cod. de Com.) resolviendo el contrato sobre la base
de! incumplimiento ajeno. Es sabido que dentro de los requisitos que
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habilitan el ejercicio de este derecho se encuentra ¢l de encontrar-
se cumpliendo las obligaciones a su cargo®'.

En cambio, cuando el consumidor goce de la facultad de resclver
el contrato sin causa, es razonable que no se Je condicione el derecho
al previo pago de sumas adeudadas, ya que el mantenimiento del vin-
culo en nada ayuda a la regularizacion de la situacién, v, en todo caso,
pueda ésta agravarse por fa prolongacion del estado de falta de pago,
incrementando la deuda. Todo ello no obsta, claro estd, las acciones
que en favor del proveedor existen a los fines del recupero de su
crédite.

XXII. Cldusula de snstitocién de bienes o servicios

Se trata de la cliusula que faculta al predisponente a modificar
el contrato de manera unilateral, lo que es recogido por la resolu-
cién 53/2003 al establecerse como ineficaces las clausulas que “fa-
culten al proveedor a suministrar otros productos o servicios no in-
cluidos en ¢l contrato, sin la previa y expresa aceptacion por el con-
sumidor y/o imponiéndole un plazo para comunicar que no los acepta”.
El anilisis de esta prevision debe relacionarse con el criterio adoptado
por dos normas de la ley 24.240. La primera de ellas es la que surge
del articulo 10 bis, inciso b, que establece que entre las opciones que
tiene el consurnidor frente al incumplintiento del proveedor se encuen-
tra la de “aceptar otro producto o prestacién de servicio equivalente™.
Si bien en el supuesto que surge del reglamento el proveedor estaria

- intentando reemplazar ef producto o el servicio como consecuencia

de un permiso contractual, sin haberse configurado incumplimiento,
la sclucién es armonica en lo que hace a la necesidad de una aceptacion
cabal por parte del consumidor. La segunda coincidencia vincula a la
invalidez de la presimcién de aceptacidn ticita por parte del consu-
midor, luego de cumplido un plazo, con lo normado en el articulo 35

¥ Ha dicho la jurisprudencia que “tanto en el supuesto del pacto comisorio expreso
como en el de pacto legsl o implicito, es necesario considerar que guien invoca su
operatividad sea la parte cumplidora de sus obligaciones” (CNFed.CC, sala 3%, 31-8-95,
“Die Benedetti, Egisio O. y otro c/Radiodifusora del Plata SA y otra®, J. A. 1996-
IV-376).
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