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1. LA JUSTICIA CONTRACTUAL COMO GARANTIA
DE ACCESO A UN CONSUMO DIGNO

El nivel de estrechez de la relacién entre consumo y contrato,
entre consumidor y contratacién, es verdaderamente notable.

A tal punto que desde una perspectiva, el consumo mismo, como
hecho, supone la previa adquisicién u obtencién del uso o disfrute de
bienes o prestacion de servicios; y todos esos canales de acceso al
consumo tienen, habitualmente, esencia contractual.

Desde el dngulo opuesto, consumidor es —es segun las definicio-
nes de leyes y proyectos legislativos de nuestra regién— precisamen-
te, «quien contrata...» sobre bienes o servicios para fines personales,
familiares 0 domésticos (1).

(1) En ese sentido, el proyecto de normas tipo para la defensa del consumidor, del
grupo informal de trabajo juridico de la Oficinal Regional de la IOCU para América
Latina y el Caribe, art. 2, que se refiere a adquisicién de bienes (venta, arrendamiento,
distribucién o depdsito al consumidor) o contratacién de servicio; la Ley Federal de
Proteccion al Consumidor de México (1975), art. 3; el Derecho Supremo mims. 36/83-
JUS del Per, art. 4, inc. 1; y el proyecto de ley argentino sobre defensa de consumidor,
niém. 1027-D/89, art. 1 (C4mara de Diputados de la Nacién, Tramite Parlamentario
nim. 61, 24-7-89, pag. 1241).
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Es por estas razones que hoy comienza a plantearse universalmen-
te el Derecho contractual, desde una perspectiva particular, que suele
calificarse como derecho del consumo. Porque, insistimos, casi toda
la problemitica del consumo viene regulada por el Derecho contrac-
tual; y a la vez, la generalidad de las relaciones contractuales persi-
guen el acto de consumo como finalidad. En otras palabras, el consu-
mo aparece como el objetivo econémico y social primordial de la
mayoria de los tipos de contrato. En suma, en principio, donde hay un
contrato, hay un consumidor (2).

Entonces, la proteccion juridica del consumidor ha de encontrar
sus pilares fundamentales en las normas e instituciones del derecho
contractual. Y los instrumentos juridicos que persiguen la justicia de
los contratos, serdn las herramientas idéneas para garantizar al pibli-
co el acceso a un consumo digno: para asegurar al consumidor que la
obtencién de los bienes y servicios imprescindibles para la satisfac-
cioén de sus necesidades vitales, no exija el sacrificio (a merced de
técnicas comerciales irregulares) de derechos esenciales que hacen a
su dignidad como ser humano.

Claro que este enfoque protector del Derecho contractual, requiere
como primera medida un desprendimiento de la concepcién indivi-
dualista del siglo XIX y que a partir de la codificacién francesa imper6
universalmente como un dogma absoluto.

Tal concepcién, inspirada en el principio de la autonomia de la
voluntad, suponia que los hombres son libres e iguales por esencia y
no pueden obligarse méas que por su propia voluntad. Que es mejor
dejar que ellos mismos regulen sus relaciones juridicas, antes de tra-
tar de regularlas por la fuerza de la ley. La voluntad ——se sostenia—
es creadora del contenido y de las consecuencias de los contratos, y

Cabe destacar, sin embargo, que las cuestiones de consumo pueden tener también
emplazamiento en 6rbita extracontractual, como acaece, p. €j., en caso de responsabili-
dad por dafios derivados de productos elaborados, cuando el consumidor no adquiere
directamente al fabricante, o es un tercero damnificado distinto del adquiriente. Por eso
se justifica, en cuanto al 4mbito de aplicacién de la proteccién juridica del consumidor,
una férmula genérica: «las relaciones juridicas establecidas» entre empresarios y con-
sumidores (proyecto de ley argentino, art. 1), comprensiva de las de génesis contractual
0 extracontractual.

(2) Las excepciones son siempre excluidas del 4mbito de aplicacién de las leyes y
proyectos legislativos de nuestra regién. La ley mexicana excluye la prestacién de ser-
vicios profesionales y los emergentes del contrato de trabajo (art. 3). Lo mismo, en
principio, el proyecto de normas tipo de IOCU (art. 3). El proyecto de ley argentino,
ademds de los servicios de profesionales liberales, excluye las adquisiciones de cosas o
comercializacién (art. 2). Implicitamente también las exceptia el proyecto de ley brasi-
lefio sobre proteccién del consumidor (Senado Federal, nim. 97 de 1989, publicado en
DCN, sec. 11, del 28-6-90), al definir al consumidor como «destinatario finai» (art. 2); y
el proyecto de normas de tipo de IOCU, al restringirse adquisiciones para «fines perso-
nales, familiares 0 domésticos» (art. 2).
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estas consecuencias no existen sino por que son voluntariamente
queridas. Finalmente, como los hombres no pueden obrar contra sus
intereses, sus obligaciones, por ellos contraidas, no pueden ser sino
justas (3).

Las mutaciones sociales luego emergentes (industrialismo, masifi-
cacion, etc.) fueron generando una resistencia de la moderna ciencia
juridica, contra la rigidez inicial de esa concepcién tal como fue for-
mulada. Se hizo ostensible la injusticia contractual basada en el egois-
mo individualista y economicista, que atentaba —y todavia atenta—,
contra intereses esenciales de la comunidad. La libertad era incomple-
ta, irreal, y la igualdad meramente tedrica, a partir de la inferioridad
econémica de una de las partes de la relacién obligacional. La expe-
riencia demostré que el contrato no es forzosamente justo, que con
frecuencia consagra el aplastamiento del débil por el fuerte (4). Y si
uno de los contratantes puede imponer al otro su voluntad, el contrato
s6lo expresa la ley del mds fuerte; y entonces se alteran los términos:
en esas condiciones, es la libertad la que esclaviza y es la ley la que
liberta (5). A

A partir del acufiamiento de esta nueva concepcién humanista y
solidaria, se reconoce la necesidad de intervencidn del Estado, a tra-
vés de soluciones legislativas, judiciales y administrativas, para que
los contratos se conformen con el bien comun, los principios esencia-
les de la justicia y el orden piblico, intentando con ello recomponer el
equilibrio en el marco del interés social (6).

(3) RIPER y BOULANGER, Tratado de Derecho civil, Bs. As., 1964, t. IV, p. 71;
GHESTIN, 1., Traité de droit civil, Paris, 1980, p. 18; WEILL y TERRE, Droit civil, Parfs,
1980, p. S1.

(4) PranNioL y RiPERT, Tratado prdctico de Derecho civil francés, La Habana,
1946, t. 6 p. 29; MAZEAUD, H. y 1., Lecciones de Derecho civil, Bs. As., 1969, vol. 1,
p. 128,

(5) MASNATTA, H., Las nuevas fronteras del contrato, Bs. As., 1965, p. 31. reme-
morando esa rotunda frase de Lacordaire.

Diez Picazo, sefiala que en hip6tesis como esta, el presupuesto ideolégico de la
igualdad de las partes contratantes, no pasa de ser una quimera: las partes estdn en situa-
ciones claramente desiguales, puesto que una de ellas ocupa una posicién de prepotencia
real respecto a la otra (Fundamentos del Derecho civil patrimonial, Madrid, 1972, p.
93).

(6) Mazeaup, H.y ], ob. cit., vol. 1, p. 128.

Sefiala Diez PICAZO que si la igualdad entre los contratantes ha dejado de existir y el
puro juego de la libertad contractual cldsica suponia dejar a uno de los contratantes, el
econémicamente mds débil, a merced del otro, el Estado debe intervenir para restablecer
el equilibrio (ob. cit., p. 94). Y MORELLO, en orden a esta misma cuestién: que el cometi-
do del Derecho no puede ser simplemente el de ordenar la convivencia partiendo de los
términos en que aparezca establecida, sino que ha de ser la suya una tarea transformado-
ra: para que quienes ocupan los planos inferiores no sucumban, es preciso que el Dere-
cho les otorgue una protecci6n més intensa que la dispensada para elevarse (El abogado,
el Juez y la reforma del Cddigo Civil, La Plata, 1979, p. 35).
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Esa forma pronunciada de proteccién juridica, conlleva el carécter
imperativo de las soluciones normativas brindadas al consumidor.

La contratacién para el consumo es inherente al interés general y
por tanto materia de orden publico (7).

Tal es la concepcidn de las leyes y proyectos legislativos de nues-
tra region:

La ley mexicana sefiala que sus disposiciones son de orden piblico
e interés social; irrenunciables por los consumidores; y aplicables a
cualesquiera sean las establecidas por otras leyes, costumbre, précti-
cas, usos y estipulaciones contractuales en contrario (art. 1). En el
mismo sentido, el proyecto de normas tipo de IOCU (art. 1); y el pro-
yecto brasilefio, que dispone también que sus normas son de orden
plblico e interés social (art. 1).

En dltima instancia, todo el complejo de soluciones legales, judicia-
les y administrativas, para la proteccién juridica del consumidor, debe
apuntalar la efectividad de los derechos esenciales de los consumidores,
reconocidos por la totalidad de las normas especiales del derecho com-
parado, nacionales y supra-nacionales y en particular por las Directrices
de 1985 para la Proteccion del Consumidor de las Naciones Unidas,
que en materia contractual pueden resefiarse de la siguiente manera:

a) promocién y proteccién de los intereses econémicos de los
consumidores;

b) acceso de los consumidores a una informacién adecuada que
les permita hacer elecciones bien fundadas conforme a los deseos y
necesidades de cada cual,

¢) lealtad de las pricticas comerciales; comercializacién informa-
tiva; prevencidn y proteccion efectiva contra las practicas que puedan
perjudicar los intereses econdémicos de los consumidores y la posibili-
dad de elegir en €l mercado;

d) proteccién contra abusos contractuales como el uso de contra-
tos uniformes que favorecen a una de las partes, la no inclusién de
derechos fundamentales en los contratos, etc.;

e) trato justo a los consumidores en las pricticas de promocion,
comercializacién y venta.

(7) HERNANDEZ GIL, A., Derecho de obligaciones, Madrid, 1976, pp. 233 y ss.

Se trata del orden puiblico econémico-social, en la especie —segiin MOSSET ITURRAS-
PE—, orden piblico de proteccién, que viene inspirado para remediar los abusos que se
originan en la contratacién (La Ley, Bs. As., t. 1985-A, pp. 996 y ss.; idem, GHESTIN,
ob. cit., pp. 80-92).

Como afirma SANTOS BRIz, €l contrato no es ya solamente un asunto particular de
los intervenientes en él, sino que en nuestra vida econémica y social, ha pasado a ser
una institucién social, que no afecta solamente a los intereses de los contratantes; y
entonces la sociedad, representada por el Estado, asume el control del contrato en sus
aspectos fundamentales (La contratacidn privada. Sus problemas en el trdfico moder-
no, Madrid, 1966, p. 32).
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En suma, la adopci6n de sistemas de proteccion juridica del consu-
midor, sustentados en el reconocimiento de sus derechos fundamenta-
les y de mecanismos instrumentales adecuados para hacerlos valer,
constituyen la base para la consecucién de la justicia contractual y por
consiguiente el respeto a la dignidad del ser humano en cuanto procura
el acceso al consumo para la satisfaccion de sus necesidades vitales.

El desafio de nuestros pafses consiste, pues, en el fortalecimiento
de esos sistemas de proteccién juridica, meta conjunta del Estado y de
la comunidad organizada a través de formas de participacién social
(asociaciones de consumidores, etc.), con especial énfasis en las res-
puestas a los sectores econdmicamente menos favorecidos, y buscan-
do un retorno al equilibrio, en aquellas relaciones donde afloran técni-
cas agresivas al consumidor, que comprometen la justicia contractual.

Veamos brevemente, cudles son esas técnicas contractuales que
hoy exigen una regulacion protectora del consumidor.

2. LAS TECNICAS DE EMPRESA QUE COMPROMETEN
A LA JUSTICIA CONTRACTUAL

I. Clausulas abusivas en los contratos por adhesiéon

El contrato por adhesién es aquel en que las cldusulas son predis-
puestas unilateralmente por uno de los futuros contratantes, de mane-
ra que el otro no puede modificarlas, sino aceptarlas o rechazarlas, sin
participacién en la configuracién del contenido negocial (8).

Esta técnica de contratacidn, por adhesion, sobre la base de condi-
ciones generales predispuestas por el empresario, es hoy inevitable,
merced a la dindmica del trifico econémico moderno, que impide la
conformacién de contratos singulares y discutidos con cada uno de
los clientes. Un elemental criterio de racionalizacién y organizacién
empresarial (en si irreprochable, pues apuntala el progreso global),
conduce a la imposicién de contratos uniformes, contratos tipo, ins-
trumentados en formularios, impresos, etc. (9).

Los inconvenientes para el consumidor no derivan pues de la con-
tratacién por adhesién en si misma, sino de la circunstancia que la
facultad de predisponer el contrato, facilita al empresario favorecer su
posicién contractual, o desde la otra perspectiva, agravar la del consu-

(8) MessiNeo, F., Manual de Derecho civil y comercial, Bs. As., 1971, t. 1V,
p. 483; CASTAN TOBENAS, J., Derecho civil espafiol, comiin y foral, Madrid, 1974, t. III,
p. 419.

Segiin la ley mexicana, son los redactados unilateralmente por el proveedor, sin que
la otra parte pueda discutir su contenido (art. 4)

(9) Digz Picazo, L., ob. cit., p. 93.
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midor (10). Y ello ocurre en los hechos, tal cual lo revela la experien-
cia negocial usual en nuestros paises, a través de la incorporacién de
cldusulas abusivas, aquellas que quiebran la relacién de equivalencia
de los derechos y obligaciones contractuales entre empresario y con-
sumidor. '

De manera que siendo, no los contratos por adhesién, sino las
cldusulas abusivas, las técnicas agresivas de los derechos del consu-
midor, la solucién pasa por los mecanismos de control de las mismas
que deben imperar en los sistemas de proteccion juridica.

No existiendo, con cardcter general, en los paises de nuestra
region, sistemas de control previo administrativo de las condiciones
generales de los contratos por adhesién (11), a diferencia de regime-
nes tales como el francés (Ley de 1978) y el israeli (Ley de 1964),
entonces los mecanismos de control operan en 4mbito judicial.

La primera de las soluciones, universalmente consagrada, sea
legal o jurisprudencialmente, consiste en las directivas especificas de
interpretacién judicial de los contratos por adhesi6n:

a) Las condiciones particulares, prevalecen sobre las generales;

b) las cldusulas oscuras o ambiguas se interpretan en contra del
empresario predisponente (12).

La segunda solucién judicial consiste en la declaracién de nulidad
de las cldusulas abusivas, sin perjuicio de la subsistencia del contrato.

Est4 expresamente consagrada en el Cédigo Civil peruano, que
establece la invalidad de pleno derecho de una serie de cldusulas abu-
sivas enunciadas en el art. 1398 (13), ademds de la facultad judicial
de invalidar también, previa apreciacion (art. 1399) toda otra estipula-
cién que contrarie las normas regulatorias del correspondiente tipo
contractual (14).

(10) SticLitz, R.-STIGLITZ, G., Contratos por adhesion, cldusulas abusivas y pro-
teccion al consumidor, Bs. As., 1985, p. 55.

(11) Existen s6lo supuestos excepcionales, como los establecidos en la Argentina
respecto a las cldusulas uniformes de los contratos de seguro (Ley 20.091) o de ahorro
previo para fines determinados (Decreto 142.277/43). El C6digo Civil peruano de 1984
conffa al poder ejecutivo, la determinacién de los tipos de contratos que deben ser cele-
brados con arreglo a cléusulas generales aprobadas administrativamente (art. 1394),
pero no existe un régimen general y obligatorio de control administrativo previo, e
incluso las partes pueden convenir que determinadas cldusulas generales aprobadas
administrativamente, no se incorporen al contrato particular que ellas celebren
(art. 1395).

(12) En esos término, expresamente, el Cédigo civil peruano (arts. 1400 y 1401);
el proyecto de normas tipo de IOCU (art. 17); y el proyecto de ley argentino (art. 10).

(13) Por ejemplo, exoneraciones o limitaciones de responsabilidad, etc.

El mismo criterio enunciativo sigue el proyecto de ley brasileiio, arts. 51y ss.

(14) Es decir, el juez, puede invalidar, en el sistema peruano, toda cldusula que
contrarfe las reglas fijadas por la ley para el respectivo tipo de contrato. Tal solucién
muestra con elocuencia cémo modernamente el orden puiblico protector (econémico-
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Nos parece atinada la consagracién de pautas generales como la
de este art. 1399 del Cédigo Civil peruano, u otras establecidas en el
derecho comparado (15), que definan el marco para calificar como
abusiva a una cladsula, dejando con amplitud, a criterio del juez, la
posibilidad de su invalidacién.

Ahora bien, sin perjuicio de los regimenes especificos de nulidad de
cldusulas abusivas vigentes en distintos paises, entendemos que la
ausencia de legislacién especial no obsta a la declaracién de invalidez en
todos los ordenamientos juridicos de nuestra region, en la medida que
aquéllas infrinjan el orden piblico, la moral y buenas costumbres, la
buena fe, la prohibicién del ejercicio abusivo de los derechos u otras
normas generales consagradas positivamente por las leyes vigentes (16).

II. Técnicas no ortodoxas de comercializacion

La equidad en las relaciones contractuales suele quedar compro-
metida también habitualmente, no ya por el abuso en las cldusulas del
contrato, sino por las caracteristicas agresivas al consumidor de cier-
tos mecanismos de comercializacién, que restringen la libre esponta-
neidad del piblico en la decisién de contratar, impidiendo que la elec-
ci6n de los bienes y servicios para el consumo sea bien fundada con-
forme a los deseos y necesidades de cada cual (art. 3 inc. ¢, Directri-
ces de las Naciones Unidas).

Entre otras técnicas «no ortodoxas» de comercializacién y consi-
guiente acceso al consumo, cabe mencionar las ventas fuera de los
locales comerciales (a domicilio, por correspondencia, etc.); las ven-
tas instrumentadas mediante técnicas de crédito al consumo, incluido
el ahorro previo para fines determinados; y las ventas con premios.

a) Las ofertas fuera de los locales comerciales, se sustentan en la
técnica del acecho y el efecto sorpresa, que debilitan la posicién del

social), eleva la jerarquia de las propias normas dispositivas, que si bien por regla
admiten que los contratantes se aparten de ellas, ya no, en cambio, cuando esas normas
dispositivas tienden a preservar el equilibrio contractual y Ia relacién de equivalencia
(StiGLiTzZ, R., Contratos. Teoria General, Bs. As., 1990, t. I, p. 373.

(15) Porejemplo, la Ley alemana de 1977, la Ley espafiola de 1984, etc.

En Argentina, el ya aludido proyecto de ley de defensa del consumidor, caracteriza
a las cldusulas abusivas como aquellas que desnaturalizan las obligaciones (art. 12); y
el proyecto de ley de tutela jurisdiccional de los intereses colectivos, nim. 269-D/89
(Cdmara de Diputados de la Naci6n, Trdmite parlamentario nim. 818, 26-5-89, p. 389),
en su art. 4, inc. d, como aquellas que generan un inequitativo desequilibrio de los dere-
chos y obligaciones en perjuicio del consumidor.

(16) Asi lo hemos entendido antes de ahora, respecto al derecho argentino, por
aplicacién de los arts. 18, 21, 953, 1037, 1071, 1167 y 1198 del Cédigo civil (STIGLITZ.-
STIGLITZ, 0b. cit., pp. 230 y sS.).
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consumidor, impidiéndole comparar calidad y precio con otros bienes o
servicios del ramo, restringiendo su facultad de reflexién, y quedando
habitualmente sometido incluso a una presion oral metédicamente pla-
nificada por la empresa, que lo lleva, al cabo, a menudo, a quedar atra-
pado por la tentacién del facil pero oneroso camino de comprar (17).

La solucién del derecho comparado frente a estos mecanismos,
consiste en impedir que el consumidor actie precipitadamente: acen-
tuar la rigidez formal del contrato, exigiendo una serie de especifica-
ciones informativas y solemnidades bajo pena de nulidad; y conceder
el consumidor un plazo de reflexién dentro del cual pueda manifestar
su arrepentimiento, sin necesidad de expresién de causa, dejando sin
efecto el contrato sin responsabilidad alguna (18).

En nuestra region, la ley mexicana consagra expresamente recau-
dos formales del contrato de venta a domicilio (art. 47) y difiere su
perfeccionamiento para el quinto dia habil posterior a su suscripcién,
facultando al consumidor para revocar su consentimiento dentro de
dicho lapso, dejando sin efecto la operacion sin responsabilidad algu-
na (art. 48). Esto es, el consentimiento es puesto en «cdmara lenta» o
bien, la aceptacién es claudicante durante un plazo de reflexién (19).

b) Las ventas a crédito llegan también comiinmente a resultar
agresivas al consumidor, en virtud del modo como son incorporados
los mecanismos financieros en el mercado de adquisicién de bienes
para el consumo.

La instrumentacién de las técnicas crediticias en coordinacién
con métodos persuasivos de venta, conducen a la seduccién del con-
sumidor ante la obtencién de un producto sin una inmediata contra-
prestacion equivalente. Pero las més de las veces viene a ingresar a

(17) FourGoux, MIHAILOV y JEANNIN, Principes et pratique du droit de la con-
sommation, Parfs, 1970, p. J-2; Cas, G., La défense du consommateur, Paris, 1980,
p. 29; ORIANA, F., La Legge francesa sulla vendita a domicilio e la protezione del con-
summatore, en R.T.D.P.C., Mil4n, 1975, nim. 4, p. 1.573.

(18) BauMANN, D., Droit de la consommation, Paris, 1977, p. 64; CALAIS-AULOY,
«Droit de la consommation», Paris, 1980, p. 193.

(19) FLOUR y AUBERT, Les obligations. L acte juridique, Parfs, 1986, nims. 125-1
y 187-4.

El proyecto legislativo del Brasil faculta al consumidor a desistir del contrato den-
tro del plazo de siete dias cuando contrata fuera del establecimiento comercial.

En Argentina, el proyecto de ley de defensa del consumidor reconoce el derecho a
revocar la aceptacién dentro del plazo de diez dias, y se acentia la solucién protectora,
presumiéndose la revocacién de la aceptacion, salvo que la empresa cuente con recibo
por escrito de la prestacién ofrecida, suscripto con posterioridad a ese lapso de diez
dias (art. 5). Y especificamente respecto a las ofertas por correo sobre cosas o servicios
no requeridos por el consumidor, el proyecto dispone que no se entienden aceptadas
por éste, salvo que lo haga expresamente y por escrito; y si fuera remitida al cosa, el
consumidor no est4 obligado ni a conservarla ni a restituirla, ain cuando pudiera hacer-
lo libre de gastos (art. 6).
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un sistema de fécil acceso pero muy complicada «salida», en razén
de las imprecisiones de la informaci6n recibida respecto a la técnica
y condiciones del crédito, sin perjuicio de los abusos y excesos en la
aplicacién de actualizaciones, intereses, recargos, sanciones por
mora, etc. (20).

Por tal razén, la proteccién juridica viene universalmente encami-
nada en sentido prioritario hacia la imposicién de estrictos deberes
informativos al empresario, sobre los aspectos esenciales de la rela-
cién de crédito. Asf, el art. 20 de la ley mexicana obliga al proveedor
informar previamente al consumidor, e incorporar luego al texto del
contrato, las especificaciones sobre el precio de contado del bien o
servicio, monto, tasa y total a pagar en concepto de intereses, monto y
detalle de los cargos que hubiere, niimero y periodicidad de cuotas a
pagar, cantidad total del pago, y derecho a liquidar anticipadamente el
crédito con reduccién de intereses (21).

¢) Una especial modalidad de venta a crédito, con particulares
caracteristicas que lo dotan de cierta autonomia, es el contrato de
ahorro previo para fines determinados, de uso a gran escala en nues-
tra regién, por lo menos en Brasil, Peril y Argentina.

Las particularidades de este sistema de venta a crédito consisten
en la actuacién de una sociedad de ahorro, administradora del plan de
ventas, que organiza previamente el sistema. Conforma un grupo de
usuarios y un fondo comin con los aportes periédicos de cada uno de
ellos, y los representa como mandataria aplicando los fondos para la
adquisicion de los bienes previstos y adjudicdndolos a los ahorristas
en las condiciones establecidas en el sistema (por puntaje, sorteo o
licitaci6én).

El problema para el consumidor es que en los hechos, las socieda-
des administradoras son casi siempre empresas vinculadas con las ter-
minales fabricantes de los bienes respectivos (o integran un mismo
grupo econémico), y en tal caso, el llamado ahorro previo para fines
determinados no pasa de ser un mero sistema de comercializacién y la
sociedad administradora se descalifica como mandataria de los usua-
rios, en virtud que tiene con ellos un verdadero conflicto de intereses
que por su esencia no es factible superar (22). De modo que la con-

(20) RiPER y BOULANGER, ob. cit., t. VIII, p. 66; STIGLITZ, G., Proteccion juridica
del consumidor, Bs. As., 1986, pp. 35y ss.

(21)  En el mismo sentido, el proyecto de normas tipo de IOCU, arts. 18 y 19.

La fuente normativa inicial radica en la directriz de la CEE, sobre el crédito al con-
sumo (1979), que incorpora estos deberes de tipo informativo en los arts. 3 a 8; y con-
sagra, ademds, un plazo de siete dias de reflexién a favor del consumidor dentro del
cual puede expresar su arrepentimiento y dejar sin efecto la compra sin responsabilidad
alguna (ALPA y BESSONE, Il consumatore e l’Europa, Padua, 1979, p. 78; PoLo, E., La
proteccidn del consumidor en el Derecho privado, Madrid, 1980, p. 106).

(22) Smicuitz, R, Contratos..., ob. cit., t. 1, pp. 236 y ss.
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fianza (base justificante del mandato) depositada por el consumidor
en la sociedad administradora, suele ser burlada por ésta (23).

A tal punto que en la Argentina, sin perjuicio del marco normativo
vigente (Leyes 22.315 y 22.370, Decreto 142.277/43 y numerosas
resoluciones de la autoridad de aplicacién), la doctrina ha recomenda-
do fortalecer la proteccién emergente de los distintos poderes publi-
cos, a fin de evitar las habituales desviaciones del sistema (24).

d) Las ventas con premios, finalmente , han sido calificadas
como una técnica distorsiva del mercado de consumo, en cuanto
importan formas de promocién que no apuntan a que los productos se
vendan, exclusivamente, por sus caracteristicas propias.

Por tal motivo, ha sido prohibido expresamente, p. €j. en Argenti-
na, el ofrecimiento o entrega de premios o regalos en razén de la
compra de bienes o contratacién de servicios, cuando ello quede suje-
to a la intervencidn del azar; y asimismo, la realizacién de concursos,
sorteos, etc., que condicionen la participacién de la adquisicién de un
producto o contratacién de un servicio (art. 10, Ley 22.802 de Lealtad
Comercial).

3. LA PUBLICIDAD COMERCIAL Y EL CONTENIDO
DEL CONTRATO

Sin perjuicio de la agresi6én al consumidor derivada del contenido
contractual y diversas técnicas de comercializacién no ortodoxas, estd
claro que el atropello a su derecho de acceder dignamente al consu-
mo, deriva esencialmente de las irregularidades y deficiencias en la
publicidad e informacién sobre los bienes y servicios.

En los hechos, el derecho del consumidor a recibir una informa-
cién adecuada que le permita hacer elecciones bien fundadas (art. 3
inc.c, Directrices de las Naciones Unidas), viene sistemdticamente
vulnerado a través de las distintas técnicas de comunicacién (difusién,
divulgacién) y en especial las publicitarias, llenas de sugestion pero
escasas de informacién, encaminadas hacia la persuasién, como
mecanismos motivantes o incentivadores del consumo, mds alld de la
satisfaccién de necesidades. Deformando la opinién del consumidor,
le impide seleccionar racionalmente el producto o servicio. Restringe

(23) Por ejemplo, a través de excesos en la fijacién de las actualizaciones de las
cuotas, injustificados lapsos de demora en las adjudicaciones y entregas de bienes, etc.;
sin perjuicio del sistemdtico acompaiiamiento al sistema por parte de una publicidad,
informacion y cldusulas contractuales, particularmente agresivas, todo lo cual confluye
en un serio compromiso econémico para el consumidor atrapado por esta seductora
forma de acceso al consumo.

(24) Terceras Jornadas Bonaerenses del Derecho civil, comercial y procesal
(1989), tema B, Del contrato cldsico al contrato moderno, conclusién I1I-D-2.
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pues la espontaneidad de su eleccidn; relativizan su poder de deci-
si6n, su libertad de contratar (25).

Todo ello hace que el imperativo de la justicia contractual exija
también, respuestas de proteccién juridica del consumidor atenientes
a la regularidad y correccién de la informacién y publicidad sobre los
bienes y servicios ofrecidos para el consumo.

Por ese motivo las legislaciones especiales prohiben la publicidad
que promocione productos o servicios, atribuyéndoles caracteristicas,
cualidades, comprobaciones, resultados y certificaciones distintos a
los que realmente tiene (Ley venezolana de Proteccién al Consumidor
de 1974, art. 7), persiguiendo impedir que mediante inexactitudes u
ocultamientos se induzca a error, engafio o confusién sobre dichos
componentes, o sobre el uso de los productos o servicios (Ley mexi-
cana, art.5; Ley argentina de Lealtad Comercial, arts. 5 y 9; proyecto
de normas tipo de IOCU, art. 6).

Correlativamente, pesa pues sobre todo empresario, la obligacién
de informar clara, veraz y suficientemente al consumidor sobre todo
aspecto relevante del producto o servicio ofrecido (Ley mexicana,
art. 5; proyecto de normas tipo de IOCU, art. 6).

Este deber contractual de informacidn, en verdad, pesa genérica-
mente sobre todo contratante, como «deber accesorio de conducta»,
destinado a facilitar a la contraparte un correcto conocimiento de la
realidad relevante para la valoracién de la conveniencia del contra-
to (26). Ahora bien, cuando se trata de la contratacién para el consu-
mo, este deber de informacién adquiere especial trascendencia, atento
lo esencial del derecho del consumidor a ser informado. En particular
se acentua la necesidad de brindar informacién correcta y adecuada a
través de los mecanismos de identificacién de mercaderias (envases,
prospectos, envoltorios, etiquetados, etc.), y especialmente por medio
de Ia publicidad comercial por medios masivos.

De alli que con sustento en el principio de la buena fe, puede sos-
tenerse que en los ordenamientos juridicos vigentes de la regién, las
precisiones del oferente realizadas a través de la publicidad son vin-
culantes para él, por la generacién de confianza que implican. For-
man parte integrante del contenido de cada contrato celebrado con
los consumidores, complementando las declaraciones que dan vida al
negocio mismo, y por ende son determinantes como componentes de

(25) SANTAELLA LOPEZ, M., Proteccion juridica de los consumidores y contrata-
cién, en D. J.,, Madrid, 1977, nim. 16, p. 14; SACHEZ, J. Los conceptos de veracidad e
informacion en la publicidad, en Publitecnia, Madrid, nims, 40/41, p. 53; de Urzaiz y
FERNANDEZ DEL CASTILLO, J., El consumidor como sujeto receptor de la publicidad, en
Publitecnia, Madrid, nim. 37, p. 27; GELICES, F., La publicidad y el consumidor, en
Publitecnia, Madrid, nim. 44, p. 40.

(26) Rorpo, E., Il contratto, Bolonia, 1977, p. 97; StigLitZ, R., Contratos...,
ob. cit, t. 1, p. 474.
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la intencién comiin de las partes. Obligan, en suma, al empresario que
publicita sus productos o servicios, a brindar su prestacién tal como la
ha anunciado al publico (27).

Si contraria el deber de informacién (p. ej., a través de publicidad
engafiosa) la empresa incurre entonces en responsabilidad civil por
incumplimiento contractual, por los dafios que tengan su causa ade-
cuada en la falsa representacién del consumidor, derivada de las defi-
ciencias o irregularidades de los anuncios (28).

4. LA OBLIGACION CONTRACTUAL DE GARANTIA
Y RESPONSABILIDAD POR INCUMPLIMIENTO

Finalmente, la justicia contractual en las relaciones de consumo,
estd condicionada también por la necesidad de imponer al empresario,
un.estricto deber de asegurar la eficacia del bien o servicio para el
cumplimiento de la finalidad a que estdn destinados, a fin de satisfa-
cer plenamente el interés del consumidor, y evitar que del consumo
resulte dafio a su persona o bienes.

A esos efectos, los ordenamientos juridicos imponen el deber de
suministrar garantias expresas y por escrito contra desperfectos o mal
funcionamiento de ciertos bienes (Ley venezolana, art. 11; Ley argen-
tina de Lealtad Comercial, art. 12).

La tendencia actual propende a especificar legislativamente en
forma explicita (sin perjuicio de regir igualmente, por imperio de las
normas generales), que los derechos del consumidor, cuando la garan-
tia deba hacerse efectiva, consistan en el mantenimiento, reparacién

(27) Expresamente, consagran esta idea, el proyecto de normas tipo de IOCU,
art. 13; el proyecto de ley de Brasil, art. 30; y el proyecto de ley argentino de defensa del
consumidor (art. 4), que asimismo introduce la inovacién de admitir el caricter vincu-
lante de las ofertas al piblico (a consumidores potenciales indeterminados), salvo que se
difunda su revocacién por medios similares a los empleados para hacerla conocer
(art. 3); solucién por ahora vedada por los arts. 1148 del C6d. civ. y 454 del C6d. com.

Sobre la publicidad comercial como integrante del contenido contractual, ver SOLA-
RI BRUMANA, J., Publicidad y responsabilidad, en R.D.C.O., Bs. As., 1980, p. 133; STI-
GLITZ, G., Deber negocial de informacion e incorreccién publicitaria, en L. L., Bs. As.,
1983, t. B, p. 1051; SticLitz, R., Contratos..., t. 1, ob. cit., p. 481; ALTERIN], L&PEZ
CABANA y STIGLITZ,, La proteccidn del consumidor en el marco de un proyecto de ley,
enL. L., Bs, As., 1989, t. B, pp. 1005 y 1014,

(28) RurroLo, U., La tutela individuale e collettiva del consumatore, Milén,
1979, t. 1, p. 225.

Sin perjuicio de la indemnizacién de los dafios, cabe resaltar la importancia de la
cesacioén de la publicidad engaiiosa y la rectificacién publicitaria; que el empresario, a
su cargo, realice la publicidad correctiva, por los mismos medios en que difundié false-
dades o inexactitudes (conf., Ley mexicana, art. 9; y proyecto de ley argentino sobre
tutela jurisdiccional de los intereses colectivos. arts. 4 inc. ¢ y 5 inc. B).
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gratuita del bien incluyendo la reposicién de piezas e incluso el reem-
plazo por otro nuevo; o, en su caso, la devolucién de la suma pagada,
mds los dafios superiores sufridos por el consumidor (art. 33, Ley
mexicana; arts. 20 a 22, proyecto de normas tipo de IOCU; art. 15,
proyecto de ley argentino de defensa del consumidor).

Pero sin perjuicio de la vigencia de las garantias expresamente
otorgadas (y de los regimenes del derecho comin sobre vicios redhi-
bitorios), es menester destacar que los deberes de garantia que pesan
sobre los empresarios, tienen una amplitud infinitamente mayor.

En efecto, también como derivacién del principio de la buena fe
que universalmente es sustento basico del derecho contractual, recae
sobre fabricantes, vendedores y proveedores, una obligacion tdcita de
garantia, o deber accesorio de seguridad, que les impone desenvol-
ver su conducta en el contrato, de modo tal que las prestaciones a su
cargo no lleguen a producir perjuicio alguno al consumidor (29).

La obligacién contractual ticita de garantia es uno de los pilares
bésicos de la proteccién juridica del consumidor, tendiente a asegurar
que los bienes y servicios que adquiere sean inocuos para su persona
y bienes; que no presenten peligros para su seguridad fisica y que
satisfagan los requisitos normales de durabilidad, utilidad y fiabilidad,
y sean aptos para el fin a que se destinan (Directrices de las Naciones
Unidas, arts. 3,inc. ay b, 10, 11 y 16).

Por lo demds, del deber de garantia constituye una obligacién de
resultado, y entonces supone una presuncion de responsabilidad, que
sujeta al empresario, para liberarse de la obligacién de indemnizar los
dafios, a la carga de demostrar que se produjeron por caso fortuito, o
por culpa de la victima o de un tercero (30).

La afirmacién de esta concepcién sobre la vigencia de la obliga-
ci6én contractual tdcita de garantia (31) —independiente, insistimos,

(29) Mazeaug, H. y L.- TuNc, A., Tratado tedrico y prdctico de la responsabili-
dad civil delictual y contractual, Bs. As., 1961, t. 1, vol. 1, p. 104; Zannon, E., Res-
ponsabilidad por productos elaborados, Bs. As., 1984, pp. 289 y ss.; SticLitz, G., El
deber de seguridad en la responsabilidad por los productos elaborados, en L. L., Bs.
As., 1985,t. D, pp. 13 y ss.

El deber t4cito de garantia comprende, pues, no sélo los dafios intrinsecos (que
recaen en el valor de la misma cosa adquirida), a los cuales se limitan las garantfas
expresas, sino también los extrinsecos, sufridos por el consumidor en sus otros bienes o
€n su persona.

(30) MazeauG y Tunc, ob. cit., t. 1, vol. I, pp. 213 y ss; MORELLO, A., en J. A., Bs.
As., 1965,t. V, p. 124.

(31) En Argentina, es uninimemente aceptada por la doctrina y jurisprudencia,
con sustento en el art. 1198 del Cédigo civil (que consagra el principio de la buena fe),
no sélo respecto al fabricante que a su vez vende el producto, sino también respecto al
vendedor no fabricante, aunque se admite que €ste se exima de responsabilidad, tam-
bién, si demuestra que el vicio era de fabricaci6n, que no tuvo ni debi6 tener conoci-
miento del vicio en razén de su arte o profesién y que le fue imposible controlar la cali-
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de las garantias expresas asumidas—, es condicién basica para la real
concrecién del derecho del consumidor, de acceso a una compensa-
cién efectiva de los daifios (Directrices de las Naciones Unidas, art. 3,
inc. €), sometiendo al empresario a un severo sistema de responsabili-
dad civil por incumplimiento contractual.

5. LOS MECANISMOS INSTRUMENTALES PARA
LA EFECTIVIDAD DE LAS SOLUCIONES
DEL DERECHO CONTRACTUAL

La efectividad del derecho del consumidor, de acceder con digni-
dad a los bienes y servicios, no depende exclusivamente del reconoci-
miento de las soluciones sustanciales hasta aqui resefiadas, que garan-
tizan la justicia contractual.

Todavia se hace necesaria la implementacién de verdaderos meca-
nismo instrumentales que aseguren la concrecion real y efectiva de
los sistemas de proteccién juridica.

De alli el caricter prioritario del mandato de las Naciones Unidas
a los Estados miembros, para que intervengan activamente en esta
materia, formulando politicas enérgicas de proteccién al consumidor,
y estableciendo infraestructuras adecuadas para aplicarlas (Directri-
ces, arts. 2y 4).

Este desafio de nuestros gobiernos democraticos (32) es concu-
rrente con el rol de las asociaciones de consumidores, cuya formacién
y funcionamiento debe ser objeto de prioritario fomento, como asi
también, la participacién de la comunidad en ellas.

Y los mecanismos instrumentales concretos para lograr la efecti-
vidad de la justicia contractual han de transitar por dos carriles.

En primer lugar a partir de la educacion y la informacion al consu-
midor, generdndole plena conciencia sobre sus derechos y obligacio-
nes, que lo prevengan de perjuicios en sus relaciones con la empresa.

En segundo lugar, frente a conflictos contractuales ya acaecidos,
garantizar al consumidor el acceso a la justicia libre de los obstaculos
constituidos por la onerosidad, lentitud y complejidad de los procesos

dad del producto (VIII Jornadas Nacionales de Derecho civil, 1981, comisién nim. 2
sobre Responsabilidad civil por los productos elaborados, conclusién nim. V, en
R.C.A.L.P, La Plata, 1982, nim. 41, pp. 175/176).

(32) El restablecimiento del Estado de derecho en los distintos paises de la regién,
abre perspectivas concretas para que, en la pujanza por sociedades libres, abiertas y
pluralistas, trascienda como propdsito esencial la defensa del consumidor, con especial
resguardo a los sectores con menores recursos econémicos.

Serd necesario para ello también, que no prime la ideologia individualista y econo-
micista que siempre asoma, y atenta contra los valores y virtudes mds nobles de la
humanidad (la justicia, la solidaridad social, el respeto a la dignidad de la persona).
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judiciales. Y admitiendo la legitimacién colectiva de los consumido-
res, su representacion en juicio, p. €j., a través de las asociaciones que
los nuclean o entes publicos especializados (33), a fin que las solucio-
nes sustanciales de la proteccidn juridica (p. €j., la nulidad de las cldu-
sulas uniformes abusivas) puedan beneficiar a todo el grupo de consu-
midores afectados por una misma préictica comercial irregular.

De esta manera, ha de superarse también el obsticulo que para el
acceso a la justicia representa la soledad del consumidor: aislada-
mente, es un ser desarmado; todo concurre para quitarle coraje a fin
de ingresar en los tribunales para enfrentarse al responsable del acto
lesivo (34).

En suma, debemos despegarnos del sistema actual, individualista,
de acceso a la justicia, porque en su marco, irremediablemente —co-
mo se ha sostenido desde la més ilustre literatura juridica—, el consu-
midor aislado, por si sélo, no acciona; si lo hace, es un héroe sujeto
al ridiculo destino del Quijote... (35).

(33) Asi lo propician el proyecto de ley brasileiio (art. 81); y los proyectos de ley
argentino sobre tutela jurisdiccional de los intereses colectivos (art. 8) y defensa del
consumidor (art. 22).

(34) PERROT, R., Les moyens judiciaires et para-judiciaires de la protection des
consommateurs, en G. P., Paris, 1976-1, p. 237; BARBOSA MOREIRA, J., A protecao juri-
dica dos intereses colectivos, en R. B. D. P., 1980, vol, 24, p. 17.

(35) CAPPELLITTI, M., Formazioni sociali e interessi di grupo davanti alla giusti-
zia civile, en R. D. P., Padua, 1975, nim. 3, p. 374.






