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TERCERA PARTE — CONTRIBUCIONES CONCERNIENTES A ASPECTOS PARTICULARES

DE LAS RELACIONES DE CONSUMO

El fraccionamiento del tipo contractual.
Los vinculos entre los contratos paritarios y de consumo
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AMBIGUAS.

l. Planteo de la cuestion

Uno de los fenémenos juridicos que ha consagrado el
Cdédigo Civil y Comercial es el del llamado fracciona-
miento del tipo contractual.

El Cédigo Civil de Vélez regul6 exclusivamente el de-
nominado contrato paritario, esto es, la forma clasica del
contrato que supone que las personas gozan de plena li-
bertad e igualdad para deliberar, discutir y redactar sus
clausulas. El Coédigo Civil y Comercial ha tenido parti-
cularmente en mira este tipo de contrato, estructurando
sobre €l la parte general de los contratos.

Ahora bien, y mas alla de la trascendencia juridica del
contrato paritario, el mundo moderno ha traido nuevas
formas de contratar, mds masificadas —para decirlo de al-
guna manera—, que generan negocios globales de enorme
importancia econdmica, que también han sido recogidas
por el Cédigo vigente.

En primer lugar, aparece el denominado contrato por
adhesion (llamado también contrato con cldusulas ge-
nerales predispuestas), por el cual una de las partes fija
todas las condiciones, mientras que la otra solo tiene la
alternativa de rechazarlas o consentirlas. Es el caso, entre
muchos ejemplos, de los contratos de seguro en los que
la aseguradora fija todas las condiciones y el tomador del
seguro solo podra decidir entre celebrar el contrato o no,
pero no podra discutir las condiciones fijadas.

En segundo lugar, aparece el llamado contrato de con-
sumo, que es el celebrado entre un consumidor o usuario
final con una persona humana o juridica que actiie profe-
sional u ocasionalmente o con una empresa productora de
bienes o prestadora de servicios, publica o privada, que
tenga por objeto la adquisicion, uso o goce de los bienes
o servicios por parte de los consumidores o usuarios, pa-
ra su uso privado, familiar o social (art. 1093, CCyC).

Por cuestiones de espacio, dejaré al margen los contra-
tos por adhesién, aunque haré algunas menciones a ellos.
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Hecha esta aclaracién, me propongo analizar los vinculos
0 conexiones que existen entre los contratos paritarios y
los contratos de consumo.

II. La aplicacién de las normas de los contratos
paritarios en los contratos de consumo

El contrato de consumo, afirmé en otra oportunidad,
es aquel que celebran un proveedor de bienes o servicios
profesionales y un adquirente a titulo oneroso o gratuito
que quiera destinar esos bienes o servicios para consumo
final o beneficio propio o de su grupo familiar o social.

Se advierte, entonces, como sefiala KRIEGER, que el
contrato de consumo tiene la misma definicién y alcances
que el contrato paritario, con la diferencia que las partes
pueden ser catalogadas una como proveedor y la otra co-
mo usuario®.

Es claro, sin embargo, que nuestro ordenamiento juri-
dico procura crear un sistema (lo que se ha dado en llamar
el microsistema juridico de proteccién del consumidor)
con reglas propias, que propenden a la mejor proteccion y
resguardo del consumidor frente al mayor poder negocial
de la contraparte.

Este microsistema no obsta a la aplicacién de las nor-
mas de la teorfa general del contrato a los contratos de
consumo. Por el contrario, son aplicables en la medida en
que no desconozcan los principios propios del derecho de
consumo.

Bien ha dicho FRUSTAGLI que se trata de reconocer la
necesaria complementacion entre la teoria del contrato de
consumo, que se estructura desde reglas de excepcion,
con la teoria general del contrato; menciondndose como
ejemplos importantes las cuestiones de conexidad con-
tractual, suspension del contrato o las reglas generales so-
bre ineficacia, que no tienen prevision en el régimen de
consumo®. En esta linea, las reglas de interpretacién de
los contratos son aplicables a los contratos de consumo,
con las expresas limitaciones que imponen los arts. 1062
y 1117 (con su remisién al art. 987) respecto de la deno-
minada interpretacion restrictiva y de la interpretacion de
clausulas ambiguas.

Por lo tanto, resulta claro que las disposiciones de los
contratos paritarios son aplicables a los contratos de con-
sumo, con las limitaciones que impone el régimen protec-
torio de los consumidores.

lll. La aplicacién de las normas de los contratos
de consumo en los contratos paritarios

La cuestion a dilucidar ahora es si las normas propias
de los contratos de consumo pueden ser invocadas y apli-
cadas en los contratos paritarios.

En las XXIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil®
se concluyé (por mayoria) que los principios del derecho
del consumidor deberfan ser incorporados como princi-
pios generales de los contratos, tales como los referidos al
trato digno, el deber de informacién y las cldusulas abu-
sivas, salvo que no concurrieran los presupuestos para su
aplicacién analégica (comision 4, conclusién 1%).

Coincido en que ciertas normas y principios que rigen
las relaciones de consumo puedan aplicarse a los contra-
tos paritarios®, sin olvidar que debe verificarse que con-
curran los presupuestos para su aplicacion analdgica.

Veamos algunas normas y principios.

(1) BORDA, Alejandro, La formacién del contrato en el Cédigo Ci-
vil y Comercial Argentino, n° 26, El Derecho, Bs. As., 2020.

(2) KRIEGER, Walter F., en BORDA, Alejandro, Derecho Civil y Co-
mercial. Contratos, n° 347, La Ley, Bs. As. 4° edicién.

(3) FRUSTAGLI, Sandra A., Contratos en el Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacién (Dirs.: Noemi L. Nicolau y Carlos A. Herndndez), n°
9.2.2., Lla ley, Bs. As., 2016.

(4) Celebradas en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad de Buenos Aires, septiembre 2013.

(5) Conf. KRIEGER, Walter F., “La responsabilidad contractual”, en
AA. VV., liber Amicorum - Homenaje a luis F. P. Lleiva Fernéndez, p.
549, La ley, Bs. As., 2020.



1) Informacion cierta y detallada

El derecho que tiene todo consumidor a obtener una
informacién adecuada y veraz estd consagrado por la
Constituciéon Nacional (art. 42). El Cédigo Civil y Co-
mercial puntualiza que la informacién debe ser dada en
forma cierta y detallada, respecto de todo lo relacionado
con las caracteristicas esenciales de los bienes y servicios
que provee, las condiciones de su comercializacién y toda
otra circunstancia relevante para el contrato. Y afiade que
debe ser gratuita y brindada con la claridad necesaria que
permita su comprension (art. 1100).

Queda asi consagrada la obligacién legal de informa-
cion en los contratos de consumo, la cual abarca dos as-
pectos: informar sin reticencia lo que se conoce y adquirir
la informacién que se ignora para darla a conocer®. La
importancia de lo expuesto radica en que —como sefiala
LEIva FERNANDEZ—- no pueden ocultarse elementos que,
de conocerse, obstarian a la celebracion del contrato, sea
porque no se llenan las expectativas creadas, sea porque
existe posibilidad de sufrir algtin dafio”.

Incluso, JAPAZE ha sostenido acertadamente que la in-
formacion también incluye los deberes de consejo y de
advertencia. Por el primero, el experto —valorando las
ventajas y desventajas que ofrecen las diferentes alter-
nativas existentes— estd obligado a brindar una opinién
tendiente a orientar la decision del profano, haciendo su-
gerencias y recomendaciones que permitan al consumidor
evaluar si el negocio ofrecido se adecua a sus expectativas
o requerimientos®. Por el segundo, el experto debe llamar
la atencién del cocontratante sobre los aspectos negativos
del contrato®.

Este deber de informacion, ;es aplicable a los contratos
paritarios?

Puede sostenerse validamente que, como el deber de
informacién deriva del principio general de la buena fe,
resulta inadmisible tener por valido un contrato que ha
sido celebrado en desigualdad de situaciones, en tanto una
de las partes ignoraba informacion determinante para la
correcta formacién de su voluntad, mientras que la otra
parte la conocia o debia conocerla, conociendo ademads
la importancia de ella y que la contraria la desconocia?,

El ANTEPROYECTO DE CODIGO EUROPEO DE CONTRA-
TOS de la Academia de Pavia parece encolumnarse en esta
idea desde que regula este deber de informacién de mane-
ra amplia, sin hacer distinciones entre los diferentes tipos
de contratos. En efecto, el art. 7° dispone: “1. En el curso
de las tratativas, cada una de las partes tiene el deber de
informar a la otra sobre cada circunstancia de hecho y de
derecho de la que tenga conocimiento, o de la que deba
tener conocimiento, y que permita a la otra darse cuenta
de la validez del contrato y del interés en concluirlo. 2. En
caso de omisién de informacién o de informacidn falsa o
reticente, si el contrato no es concluido o esta viciado de
nulidad, la parte que obrd contra la buena fe es respon-
sable ante la otra en la medida prevista por el articulo 6°,
inciso 4°UV. Si el contrato fue concluido, debe restituir la
suma o abonar la indemnizacién que el juez estime con-
forme a la equidad, salvo el derecho de la otra parte de
atacar el contrato por dolo o error”.

En el mismo sentido, la reforma introducida al CépIGo
CIVIL FRANCES, a través de la Ordenanza 2016-131, ha
consagrado el deber de informacién en el d4mbito de los
contratos en general. A tal efecto, especifica que la in-
formacién que debe proveerse es la que se califica como
determinante para el consentimiento, y establece que el

(6) Conf. LEIVA FERNANDEZ, Luis, Cédigo Civil y Comercial co-
mentado. Tratado exegético (Dir.: Gral.: Jorge H. Alterini), T. V, p.
843, la ley, Bs. As., 2015.

(7) LEIVA FERNANDEZ, Luis, Cédigo Civil y Comercial comentado.
Tratado exegético, ob. cit., T. V, p. 837.

(8) JAPAZE, Maria Belén, “Crédito para operaciones de consumo.
Actividad publicitaria, informacién y deber de asesoramiento”, RDCO,
n® 292, p. 173, pto. Il

(9) Conf. CCiv. y Com., Mar del Plata, Sala I, 25-8-2015, “Panas-
ci, Ariel Eduardo ¢/ La Mercantil Andina S.A. s/ dafos y perjuicios por
incumplimiento de contrato”, LL Cita Online: AR/JUR/30155/2015;
JAPAZE, Maria Belén, “Crédito para operaciones de consumo. Activi-
dad publicitaria, informacién y deber de asesoramiento”, ob. cit., n°
292, p. 173, pto. .

(10) Conf. DE LA MAZA GAZMUR|, liiigo, Los limites del deber pre-
contractual de informacién, p. 34, Civitas, Editorial Aranzadi, Thom-
son Reuters, Espafia, 2010.

(11) Norma que dispone que debe reparar (i) el dafio sufrido por
la ofra parte, en la medida de los gastos contraidos por esta Gltima
durante las tratativas hechas en vista de la celebracién del contrato,
y (i) la pérdida de oportunidades similares causada por las tratativas
pendientes.
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deber de informacion debe cumplirse cuando una parte
tenga conocimiento de dicha informacién y su contraparte
“legitimamente” ignore esa informacién o confie en su
cocontratante (art. 1112-1)12.

Sin embargo, como afirma CrOVI, no parece posible
justificar un amplio deber de informacién en los contratos
paritarios —que por esencia es un instrumento regulador
de intereses contrapuestos— que derivaria en una suerte de
amparo a la actitud negligente del cocontratante, cuando
lo que corresponde es que cada uno cuide sus propios in-
tereses"®, maxime si se consideran las reinantes condicio-
nes hipercompetitivas del mercado y la imposibilidad de
presumir una situacion de asimetria entre las partes. Me-
nos aun puede justificarse imponer a las partes del contra-
to paritario deberes de consejo y advertencia, excepto que
se trate de un contrato celebrado entre un profesional y un
profano (que puede no ser de consumo, como el contrato
que celebra este dltimo con un profesional liberal) en los
que se advierte una clara diferencia negocial que impone
al profesional el deber de sefialar la conveniencia o no del
negocio que se propone!¥.

Excluido lo dicho en el parrafo precedente, el deber de
informacién resulta plenamente exigible en los contratos
paritarios, pues quien informa debe hacerlo de manera
veraz y eficaz, diciendo la verdad, sin ocultamientos y de
manera comprensible para el destinatario. Es que si hay
tal ocultamiento de una de las partes contratantes —lo que
revela una conducta refiida con lo que la buena fe impone
y hasta, cabria decir, dolosa—, la contraparte podria caer
en un error de hecho que seria reconocible por aquélla
(segtin la naturaleza del acto o las circunstancias de per-
sona, tiempo y lugar), lo que darfa lugar a la nulidad del
contrato (arts. 265 y 266, CCyC).

Para terminar, es interesante recordar que el Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién impone el deber de infor-
macidén en algunas normas aplicables a los contratos pari-
tarios (entre otras, arts. 1038, 1483, inc. d, y 1514, inc. a).

2) Publicidad

La publicidad es el conjunto de medios destinados a
informar al publico, estimularlo, sugerirle, persuadirlo
y —por ultimo— convencerlo de la necesidad de adquirir
un bien o servicio!?. Tal es su importancia que nuestro
Cdédigo dispone que las precisiones formuladas en ella
0 en anuncios, prospectos, circulares u otros medios de
difusioén se tienen por incluidas en el contrato con el con-
sumidor y obligan al oferente (art. 1103, CCyC), lo que es
16gico, pues la publicidad —cualquiera sea el medio que se
utilice— genera confianza en su destinatario.

La ley procura impedir que se use el engafio como ar-
ma negocial y, a la vez, se protege al consumidor que ha
confiado en lo publicitado. No es mas que una aplicacién
explicita del principio general de la buena fe. Importa
destacar, también, que las precisiones publicitarias no se
agotan en las palabras usadas, sino que abarcan también
el lenguaje subliminal, la publicidad engafiosa (que con-
tiene indicaciones falsas o de tal naturaleza que inducen o
pueden inducir a error y que recaen sobre elementos esen-
ciales del producto o servicio), la publicidad comparativa
de bienes o servicios que conduzca a error al consumidor,
la publicidad abusiva (cuando ingresa en la intimidad del
consumidor y afecta su libre decisién de contratar o no
contratar), la publicidad discriminatoria y la que propen-
de a un consumo perjudicial o peligroso para la salud o
seguridad del consumidor.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la publicidad no se
agota en los contratos de consumo, sino que es perfecta-
mente posible publicitar negocios paritarios, no veo impe-
dimento alguno en sostener que la misma prohibicién se
extiende a los contratos paritarios con algunas necesarias
aclaraciones que deben hacerse.

En primer lugar, no cualquier inexactitud puede ser til-
dada de publicidad engaiiosa, porque siempre existe un
cierto margen de exageracion que puede aceptarse en la

(12) Véase MENDEZ SIERRA, Eduardo y QUAGLIA, Marcelo, “El
nuevo derecho de las obligaciones y de los contratos en Francia. Segun-
da parte: régimen general de los contratos”, ED t. 272, p. 624, punto |lII.

(13) CROVI, Luis Daniel, “El deber de informacién en los contra-
tos”, LLt. 2016-F, p. 1051, n° VII, cita online: AR/DOC/3550/2016.

(14) Conf. KRIEGER, Walter F., “La responsabilidad contractual”, en
AA. VV., Liber Amicorum - Homenaje a Luis F. P. Lleiva Ferndndez, ob.
cit., p. 550.

(15) Véase TAMBUSSI, Carlos, Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién (Dir.: Alberto J. Bueres)., T. 3C, p. 622, Hammurabi, Bs. As.,
2018.



medida en que no se ponga en crisis la necesaria protec-
cién de los contratantes. Se advierte, entonces, una pauta
mads laxa que la que es exigible en los contratos de consu-
mo, pues en estos se procura proteger el superior interés
del publico en general.

Respecto de la publicidad comparativa, en la medida
en que la comparacién se haga sobre parametros compro-
bables, ella es vdlida, y constituye un adecuado vehiculo
de informacién —tanto para el consumidor, como para el
no consumidor— y de transparencia del mercado!'®. Pero
lo que es necesario, y esto se aplica a todo contrato, es
que la comparacién sea hecha de buena fe, lo que obliga a
que se respeten las pautas de veracidad, legitimidad y au-
tenticidad que rigen la publicidad'”, y a desestimar la que
(i) compara el propio producto o servicio con otro para
denigrar a este dltimo, o (ii) brinda informacién inexacta
o engaflosa referida a las cualidades del producto o servi-
cio con el que se compara, lo que en definitiva conduce al
consumidor a incurrir en error.

La publicidad es abusiva"® cuando ingresa en la inti-
midad del destinatario de ella (consumidor o no), de ma-
nera expresa o subliminal'?, y afecta la libre decision de
este ultimo de contratar o no contratar. Parece claro que
ese tipo de publicidad es contraria a la buena fe que debe
regir las relaciones contractuales (arts. 9, 961, 991 y 1061,
CCyC) y afecta la intimidad de la persona humana que
debe resguardarse (art. 52, CCyC), Por tanto, resulta in-
cuestionable que tal acto es nulo.

La publicidad es discriminatoria cuando ella se refie-
re a la raza, origen étnico, color, religién, nacionalidad,
ideologia, opinién politica o gremial, sexo, posicién eco-
némica, condicidn social o caracteres fisicos (conf. pautas
establecidas en la ley 23.592), estableciendo desigualda-
des que repugnan principios constitucionales basicos co-
mo la igualdad entre las personas y el respeto a la digni-
dad humana. Es claro que se puede incurrir en tal discri-
minacidn, tanto en relaciones juridicas de consumo como
paritarias.

3) Seguridad

En los contratos de consumo, el deber de informacién
(que ya hemos visto) procura proteger la seguridad y la
salud de los consumidores, advirtiendo los riesgos que se
asumen y los dafios que pueden sufrirse. Por otra parte,
la publicidad (que acabamos de ver) no puede inducir al
consumidor a comportarse de forma perjudicial o peli-
grosa para su salud o seguridad. Esta especial preocupa-
cién ha sido receptada por nuestra Constitucién, la cual
garantiza el derecho de los consumidores y usuarios, a
que se proteja su salud, seguridad e intereses econdmicos
(art. 42). Y en la misma linea, la ley 24.240 prevé que las
cosas y servicios usados normalmente no pueden presen-
tar peligro alguno para la salud o la integridad fisica del
consumidor o usuario (art. 5°).

Esta particular proteccién de los consumidores no des-
aparece en los contratos paritarios. Es que el deber de
no dafiar que nuestro ordenamiento juridico impone (art.
19, Const. Nac.; art. 1710, CCyC) se da tanto en supues-
tos de accién como de omision, y tanto en situaciones
contractuales como extracontractuales. De alli que se ha-
ya previsto que la accién preventiva procede cuando una
accion u omisioén antijuridica hace previsible la produc-
cidn del dafio, su continuacién o agravamiento (art. 1711,
CCyCQ).

4) Trato digno

En los contratos de consumo, el proveedor debe darle
al consumidor en toda ocasién (cuando se celebra el con-
trato, cuando se lo ejecuta y también en las etapas previas

(16) Conf. MUGUILLO, Roberto, Publicidad, n° 57, p. 267, Astreq,
2005.

(17) Conf. MUGUILLO, Roberto, Publicidad, ob. cit., n° 57, p. 270.

(18) El Cédigo de Defensa del Consumidor de Brasil establece que
la publicidad es abusiva cuando incite a la violencia, explote el miedo
o la supersticidn, se aproveche de la deficiencia de andlisis y experien-
cia de los menores, desprecie los valores ambientales o sea capaz de
inducir al consumidor a comportarse de forma perjudicial a su salud o
seguridad (art. 37, inc. 2°).

(19) La directiva 89/552 del Consejo de la Comunidad Econémica
Europea (3-10-1989) dispone que toda publicidad debe ser reconoci-
ble como tal, de modo de mantenerse separada de otras partes del ser-
vicio programado, quedando expresamente prohibida toda publicidad
subrepticia y el uso de técnicas subliminales (art. 10, inc. 3°).
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a su celebracion, con la oferta, la publicidad y las prac-
ticas comerciales en general) un trato digno (art. 1097,
CCyC). La norma afiade que la dignidad de la persona
debe ser respetada conforme a los criterios generales que
surgen de los tratados de Derechos Humanos. Esta dispo-
sicién es enteramente aplicable a los contratos paritarios,
porque siempre debe respetarse la dignidad de la persona
humana, evitando cualquier acto que la pueda menoscabar
(art. 52, CCyC).

5) Cldusulas abusivas

Entre los arts. 988 y 1117, CCyC, y 37, ley 24.240,
se puede formar un catdlogo de cldusulas abusivas. Ellas
son: (i) las que desnaturalicen obligaciones del predispo-
nente o del proveedor; (ii) las que limiten responsabilidad
por dafios; (iii) las que importen renuncia o restriccién de
los derechos del adherente o consumidor; (iv) las que am-
plien derechos del predisponente o proveedor que resultan
de normas supletorias; (v) las que, por su contenido, re-
daccién o presentacién, no son razonablemente previsi-
bles; (vi) las que impongan la inversién de la prueba en
perjuicio del consumidor.

Estas reglas no pueden ser trasladadas automaticamen-
te a los contratos paritarios pues, en muchos casos, hay
normas expresas en contrario. Al solo modo ejemplificati-
vo, en la obligacion de saneamiento se prevé, como regla,
que las partes pueden aumentar, restringir o suprimir la
responsabilidad derivada del incumplimiento de ese de-
ber (art. 1036, CCyC). De todos modos, no pueden caber
dudas de que si una o varias cldusulas de un contrato,
interpretado contextualmente (arts. 1064 y 1065, CCyC),
resultan abusivas —lo que acarrearia la ruptura del equi-
librio contractual, con la consiguiente obtencién de una
ventaja “desmesurada” por una de las partes—, no podria
convalidarselas pues, en definitiva, estariamos ante un su-
puesto de abuso del derecho, aprehendido por el art. 10
del nuestro Cddigo.

6) Cldusulas ambiguas

El Cédigo Civil y Comercial establece para los con-
tratos con cldusulas predispuestas y para los contratos de
consumo que las cldusulas ambiguas predispuestas por
una de las partes se interpretan en sentido contrario a
la parte predisponente (art. 987 y remisién del art. 1117,
CCyC).

Se trata de una nitida aplicacién del principio general
de la buena fe, que incorpora la regla contra proferentem.
Esta regla protege al adherente, quien no tiene otra opcién
que adherir a la propuesta redactada por la otra parte o
no contratar, y por ello es 16gico que quien redactd el
contrato, si lo hizo sin claridad, con ambigiiedad —esto
es, afirma GAGLIARDO, que la cldusula puede ser entendi-
da en un sentido distinto segiin que su lectura se efectie
de un modo aislado o se la correlacione con el resto del
contrato®— o en términos abusivos, se haga cargo de las
consecuencias indeseables de tal tipo de redaccion.

Esta regla, ;es aplicable a los contratos paritarios? En
principio, no. Sin embargo, ha sostenido RIVERA —en cri-
terio que comparto— que, en un contrato paritario, si es
factible determinar quién redacté la cldusula ambigua,
también podrd aplicarse esta regla®). En esta linea, los
PriNcIPIOs DE UNIDROIT disponen que si los términos de
un contrato dictados por una de las partes no son claros
se preferird la interpretacion que perjudique a dicha parte
(art. 4.6).
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