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Abstract: Si el contrato por adhesién presupone desigualdad formal, destruccién de la relacién de paridad, el
abuso contractual 1o acentlia. Ello significa que las técnicas contractuales predispuestas son (0 pueden llegar a
ser) constitutivamente desequilibrantes. En ese caso, la injusticia es inherente a las mismas. Su procedencia es
ingénita (proviene de adentro del contrato).Y s el desequilibrio es connatural a las formulaciones a tipos
uniformes o constantes, los controles (cualquiera de ellos), programados para bloquear el abuso o €
desequilibrio, deben ser suministrados desde afuera del contrato.Y su proposito debe conducir a restablecer
(garantizar) lajusticia contractual, 0 sea, un justo equilibrio de los intereses en disputa.

I. Nociones generales. Nocion. Car acter es

El contrato por adhesién a cldusulas predispuestas o condiciones generales es aquel en que la configuracién
interna del mismo (reglas de autonomia) es dispuesta anticipadamente solo por una de las partes (predisponente,
profesional, proveedor, empresario, etc.), de modo que si la otra decide contratar, debe hacerlo sobre la base de
aquel contenido.

Lo expuesto constituye unarestriccién a principio de libertad de contratacion, en perjuicio de quien contrata
con una empresa creadora del texto contractual.

De ello se deduce que la contratacion predispuesta porta los siguientes caracteres: unilateralidad, rigidez,
poder de negociacion afavor del predisponertey el riesgo de aprovecharse de tal circunstancia para consolidarlo
através de clausulas inequitativas contrarias a adherente.

La ordinaria determinacion bilateral del contenido del vinculo, que caracteriza ala contratacion discrecional
y que se desenvuelve desde |a etapa de tratativas, queda sustituida por un simple acto de adhesién a un esquema
predeterminado unilateralmente.

I1. Caracteres (continuacion). Unilateralidad y rigidez

Tal vez la unilateralidad sea uno de sus rasgos mas caracteristicos. La configuracion interna del contrato
viene modelada s6lo por una de las partes, precisamente identificada como el predisponente, 1o que significa
que el adherente no participa en la redaccion ni influye en su contenido.

Otro elemento caracterizante del contrato por adhesién lo constituye larigidez del esquema predeterminado
por el empresario.

Ello significa que su contraparte carece del poder de negociacion consistente en contar con la posibilidad de
discutir o en intentar influir en laredaccion del contrato o tan siquiera de una clausula

El tramo integro de las tratativas precontractuales en punto a contenido de las condiciones generales se
halla suprimido.

I11. Caracteres (continuacién). Poder de negociacion

La predisposicion contractual es inherente al poder de negociacion que concentra € "profesional” y que
generalmente (no siempre) coincide con la disparidad de fuerzas econémicas.

La desigualdad econdmica no parece ser una caracteristica que atrape todos los supuestos, pues quien
ostenta poder econémico también formaliza contratos por adhesién en calidad de adherente. De alli que
aparezca como mas convincente distinguir a las partes segiin el poder de negociacion de que dispongan.
Predisponer un contrato presupone poder de negociacion y ello sélo lo gjerce e profesional. Adherir a un
contrato presupone que se carece de dicho poder. Y esa carencia se sitlla en cabeza del adherente/consumidor o
usuario.

V. Estado de vulnerabilidad del adherente. Consecuencias

La alternativa de que dispone e adherente consiste en no contratar, hipétesis excepcional, pues
habitualmente se halla en estado de compulsion, del cual no puede sustraerse, pues necesita del bien o servicio
gue presta el predisponente, preferentemente en ocasion del gjercicio de un monopolio de hecho o de derecho o,
en su defecto, contratar, en cuyo caso debe adherir en blogque contenido redactado por el profesional.



Lo expresado de ninguna manera significa que un contrato por adhesion deja de serlo si el adherente tuvo la
posibilidad de contratar con otro "que no le impusierala reduccion de responsabilidad".

En primer lugar, porque no hace ala esenciadel contrato por adhesién que € predisponente seatitular de un
monopoalio.

En segundo lugar, porque esa linea de reflexion sustrae a adherente la escasa libertad de que dispone, lade
contratar con quien quiere.

Lo hasta aqui expresado supone, como consecuencia, la existencia de un riesgo, que consiste en que, quien
detenta €l poder de negociacién, aproveche tal condicion para reafirmarlo a través de clausulas que, integrando
la configuracion interna (contenido) del contrato, apuntalen la posicion dominante de que disfruta el profesional.

Contemporaneamente acontece que la contratacion pone de relieve, de més en més, € sentimiento de los
particulares de su vulnerabilidad que hace que, en ocasiones, los empresarios se sirvan de las condiciones
generales para desplazar ilegitimamente todo €l riesgo sobre €l adherente, "obteniendo resultados que nunca
alcanzarian através de unalibre discusion con €l cliente".

V. Estado de vulnerabilidad del adherente (continuacién). Consecuencias (continuacién). El abuso en
la predisposicion contractual

Lo que queremos decir es que si €l contrato por adhesién presupone desigualdad formal, destruccion de la
relacién de paridad, €l abuso contractual 1o acentta.

Ello significa que las técnicas contractuales predispuestas son (0 pueden llegar a ser) constitutivamente
desequilibrantes.

En ese caso, la injusticia es inherente a las mismas. Su procedencia es ingénita (proviene de adentro del
contrato).

Y s el desequilibrio es connatural a las formulaciones a tipos uniformes o constantes, los controles
(cualquiera de €llos), programados para bloquear € abuso o € desequilibrio, deben ser suministrados desde
afueradel contrato.

Y su proposito debe conducir a restablecer (garantizar) la justicia contractual, o sea, un justo equilibrio de
los intereses en disputa.

No se nos oculta que ni siquiera en los dominios de la contratacién discrecional es posible aludir a una
autodeterminacion sin limites, entendida aquélla como € poder juridico de que dispone cada parte para
autorregular sus intereses seguin su voluntad. Esa inteligencia cede al tiempo que comprendamos que siendo €l
contrato un negocio juridico bilateral, donde constitutivamente participa otro, la resultancia, ineludiblemente,
serd una declaracion de voluntad comun, 1o que presupone que cada quien porta una voluntad, simultaneamente
auto y heterodeterminada. Ello significa que en la contratacién paritaria, las ventajas excesivas a las que aspira
una parte son controladas (desde adentro) por la contraparte. Si la correspondencia de la ventagja que pretende el
primero importa un sacrificio que e segundo lo estima justificado, lo acepta. Caso contrario, si lo considera
injusto o excesivo, lo rechaza. Lo expuesto presupone la existencia de controles reciprocos (situados
predominante en etapa formativa del contrato y excepcionalmente en etapa de gecucion, cuando se intenta
revisarlo) hasta alcanzar un programa de ventgjas y desventgjas acordadas. Pareciera ser, entonces, que la
primera garantia de justicia objetiva del contrato la suministran las partes. Pues bien, e€llo no es factible en €l
contrato por adhesién, donde al quedar (por esencia) suprimida la negociacion, queda eliminado el control
interno.

V1. Control exdgeno sobre las condiciones gener ales

Aparece entonces el orden juridico y € poder de los jueces como €l Unico y Ultimo refugio. El primero, a
través de una dilatacion del derecho necesario, que se traduce en limites inherentes a contenido predispuesto
mediante la consagracion de normas imperativas y semi-imperativas.

El segundo, acudiendo a una interpretacion del contrato que no desatienda ni se aparte de las directivas
esenciales (principios fundamentales) que gobiernan € derecho dispositivo, reformulando su funcién, no
reparando en € como una mera muletilla, operativa solo para €l caso de ausencia de reglas de autonomia, como
un derecho subsidiario.

Las normas dispositivas expresan un juicio de valor, pues aseguran una equilibrada composicion de los
intereses enfrentados, ya que cumplen un rol ordenador en consideracién a lo que es normal y corriente'y, por
tanto, se conforman a los principios que mejor preservan la relacion de equivalencia. Y habra que distinguir,
entre aquéllas, las que, por no regular cuestiones esenciales a la economia del contrato, portan eficacia
supletoria, de las que, por afectar la misma estructura del sinalagma, carecen de efectos subsidiarios.

Y también aceptar la revision del contrato en cada ocasion en que se manifieste la existencia de cléusulas
que importen una alteracion excesiva a equilibrio tan deseado.

VII. Formacion del contrato por adhesion



Una de las notas salientes de los contratos por adhesion esta referida a su formacion. Si bien es cierto que
nos hallamos en presencia de una declaracion de voluntad comin destinada a reglar los derechos de las partes, y
que se manifiesta por medio de una ofertay de una aceptacion, €l esquema predispuesto o formulario impreso
de oferta, impreso por € predisponente, tiene un destinatario genérico, € publico consumidor o usuario, y no va
dirigido a persona determinada.

Sirve a una pluralidad indeterminada de personas y recién se individualiza con el perfeccionamiento de cada
contrato particular.

Ocurre que €l consumidor o usuario adhiere a un esquema contractual que le viene (le llega)
predeterminado. Y |o hace a través de una manifestacion de voluntad particular y concluyente que se traduce en
una oferta. De tal manera que ésta parte del adherente, quien propone contratar en base a las clausulas o
condiciones general es predispuestas por € profesional o empresario, quien a pesar de que la ofertalo es sobrela
base de un formulario de cuyo contenido es su autor exclusivo, se reserva € derecho de aceptarla en
consideracién a las condiciones especificas que le son ofrecidas, especialmente referidas a la persona del
adherente, |0 que se enuncia como "riesgo subjetivo".

De lo expuesto surgen las siguientes etapas que integran el iter formativo:

a) El predisponente provee a oferente una solicitud de propuesta, ya impresa, reservandose, obviamente, €l
derecho de aceptarla o no.

b) El consumidor o usuario, oferente o adherente, con la firma de la propuesta inicia el iter formativo, pues
con ella emite su declaracion recepticia de voluntad, dirigidaainiciar laformacion definitiva del contrato.

De lo expuesto surge que la etapa a la que hemos hecho referencia (la inicial), la del consumidor que
adhiere, presupone que hasta ese momento no hay contrato nacido alavidajuridica.

En efecto, seria contrario a la realidad ignorar que la solicitud u oferta que contiene las condiciones
generales es creacion (se origina por obra) del predisponente; de tal suerte que el formulario participa de la
naturaleza de una invitacién colectiva (indeterminada) y permanente a proponer. Hasta entonces sélo existe un
acto preparatorio emanado del predisponente.

Es através de una manifestacién particular del adherente, dirigida a predisponente —por ejemplo, lafirma
y presentacion de la propuesta de un contrato de seguro—, la modalidad que adopta e impulso del iter
formativo del contrato por adhesion.

Lo contrario, afirmar que €l predisponente es el oferente y el adherente el aceptante, importa lo mismo que
suponer que € empresario o profesional se halla en estado de oferta permanente y que € consumidor, al
suscribirla, no hace sino aceptarla

En efecto, la adhesion exteriorizada a través de la presentacion de una solicitud o de un impreso con
contenido predispuesto no traduce per se aceptacion, y por ende no hace perfecto e contrato.

Larealidad constata todo lo contrario: aun cuando la oferta esté constituida por una solicitud cuyo contenido
ha sido predispuesto por € profesional o empresario, €llo no comporta para él obstéculo alguno que le impida
reservarse y/o gjercitar el derecho de aceptarla o no.

¢) La aceptacion del predisponente hace perfecto el contrato. Lo expresado presupone que el consumidor
previamente ha adherido a texto de las condiciones generales predispuestas que le fueron suministradas por el
primero. Y si € contrato alcanza a perfeccionarse es porque el profesional o empresario acepta la oferta en su
plenitud, lo que incluye las condiciones particulares, 0 sea donde se consignan los elementos especificos de la
relacién singular.

A titulo de g emplo, la ata frecuencia siniestral del asegurable, el mayor riesgo que importa formalizar un
seguro de previsible posibilidad siniestral, son algunas de las razones que impulsan al asegurador a rechazar la
oferta dirigida por el adherente (asegurando). Y ello a pesar de que la oferta lo haya sido sobre la base de
condiciones general es predispuestas por € mismo centro de interés que no acepta contratar.

VII1. Naturaleza juridica de las condiciones generales. Importancia de la cuestion

Determinar cudl es la naturaleza juridica de las clausulas predispuestas tiene consecuencias préacticas en
orden a

a) lainterpretacion de las mismas. Distintas seran las reglas o directivas a las que habra de acudirse segin
optemos por la concepcidn normativa o por la contractualista;

b) los limites impuestos a la autonomia de la voluntad por el derecho objetivo, muy especiamente €
configurado por las normas imperativas y las semi-imperativas.

I X. Naturaleza juridica de las condiciones gener ales (continuacion). Tesis normativa. Critica

Afirma que las condiciones generales de la contratacion, por el dato de su obligatoriedad indiscutible para
las partes y por su trascendencia al suplir las lagunas de la ley en sectores enteros del trafico mercantil, ofrecen
un caracter muy semejante a delaley.



Agrega que para decidir sobre la naturaleza de estas condiciones generales de contratacion habra que
considerar su grado de difusion y objetividad y, cuando éste sea muy amplio, dichas condiciones podrian
asimilarse al uso mercantil normativo.

Sus sostenedores concluyen sefialando que son fuente de derecho consuetudinario y que, gjemplificando con
el contrato de seguro, suministran el contenido uniforme en cada riesgo de todos los contratos (ramas) posibles.

La criticaque se formula alatesis normativa podriamos sistematizarla asi:

a) El Estado de Derecho es incompatible con la atribucién a los empresarios de un privilegiado poder
normativo.

b) Las condiciones generales carecen de los caracteres internos y externos de la norma de derecho objetivo.
Lesfaltalavalidez normativa, la obligatoriedad del derecho objetivo, puesto que el empresario que las establece
no esta facultado para crear derecho.

¢) Las condiciones generales de pdliza aprobadas por la autoridad de control no transforma su naturaleza
juridica, ni tiene por efecto hacer del acto aprobado un acto del aprobante, pues la aprobacién no es un elemento
integrante del acto, sino que se agrega a éste y mantiene su independencia.

En esa direccion se tiene expresado que el carécter contractual de las condiciones generales no se ve
obstaculizado porque las clausulas hayan sido aprobadas por la autoridad administrativa (en € caso, la
Superintendencia de Seguros de la Nacién), pues tal dato no mueve a concluir que las mismas hayan sido
elevadas a plano legidativo o que tengan eficacia per se para derogar las disposiciones imperativas que las
contradigan.

d) Las condiciones generales de pdliza no constituyen usos, pues no importan una expresion de voluntad
generalizada, como lo es la ley, sino una expresion unilateral, la de quien las elabora, en contradiccion con la
voluntad y sentir de los clientes. Por 1o demas, |0s usos tienen un nacimiento anénimo, al contrario de lo que
acontece con |as condiciones generales, que son obra de empresas que aparecen identificadas.

€) La calificacion de las condiciones generales como ius ex contractus favorece su inimpugnabilidad, puesla
tendencia a "normativizar" el contenido de ellas no responde a un academicismo gratuito, sino a la interesada
necesidad de obstaculizar aquella censura jurisdiccional.

X. Naturaleza juridica delas condiciones gener ales (continuacién). Tesis contractualista

Quienes afirman que las condiciones generales de pdliza constituyen derecho contractual sustentan la tesis
en las siguientes consideraciones:

a) Son €l conjunto de reglas que un particular (empresario, grupo o rama de industriales o comerciantes) ha
establecido para fijar €l contenido de los contratos que sobre un determinado tipo de prestaciones se propone
celebrar. Ello significa que, perfeccionado el contrato, son cldusulas contractuales.

b) En la misma linea de reflexion se sefiala que la circunstancia de que las condiciones generales hayan sido
creadas por una sola de las partes no excluye su carécter contractual. Es que partiendo de la base de que hay
contrato cuando una persona acepta la oferta que otra hace, la adhesion, desde el punto de vista juridico, no
puede ser distinguida de la aceptacion de una oferta, pues en los contratos por adhesion hay una verdadera
prestacion de consentimiento donde el vinculo contractual se genera voluntariay libremente.

¢) La circunstancia de que no se vean precedidas de tratativas previas no invalida la tesis contractualista,
pues laley no exige que el acuerdo contractual sea el precipitado de unalibre discusiéon y de largos tratos; sobre
todo —se sefidla—, ningln texto exige que las dos partes tengan una intervencién igua en la génesis del
contrato; todo lo que se exige es que ambos interesados consientan, que exista acuerdo entre ellos en punto a
nacimiento de las obligaciones.

d) El capitulo referido a las condiciones generales aparece en escena simultaneamente con el desarrollo de
los contratos por adhesion, de ali que se las haya calificado muy graficamente como las "clausulas de un
contrato redactado por adelantado”.

XI. Naturaleza juridica de las condiciones gener ales (continuacion). Nuestra opinion

Y a hemos anticipado antes de ahora nuestro apoyo alatesis contractualista. En una primera aproximacion al
tema, debemos comenzar por sefidar que la posicién que adoptamos surge del reconocimiento de algunas
premisas esenciales:

a) Las condiciones generales vinculan a las partes en los términos (y con las limitaciones) del articulo 959
del CCyCN aun cuando su contenido no sea factible de ser discutido, y la adhesién deba serlo en blogue, ala
totalidad del contenido predispuesto.

Lo expresado se hace extensivo aun a los contratos cuyas condiciones generales deban ser aprobadas
previamente por la autoridad administrativa, pues tal aprobacién sdlo significa que el 6rgano de control "no
tiene nada que oponer" al contenido del contrato.

b) Los empresarios carecen de poder normativo. Este argumento que, S se quiere, es de cardcter



constitucional, conduce por si solo al rechazo de latesis normativa.

¢) En lo que a nuestro tema se refiere, no existe posibilidad juridica de un vinculo entre predisponente y
adherente cuya fuente no sealanormajuridicao el contrato.

Si las condiciones generales o clausulas predispuestas no constituyen derecho objetivo, va de suyo que
deben ser consideradas derecho contractual.

Las otras razones que, a mayor abundamiento, suministramos en apoyo de nuestra postura podriamos
agruparlas de la siguiente manera:

d) El contrato por adhesién a condiciones generales pone en evidencia, que las partes ostentan distinto poder
de negociacion —de alli que se contraponga a "contratante fuerte" con el "contratante débil"—, pero la
estructuradel contrato se mantiene inalterable.

€) El consumidor o usuario emite una oferta cuyo contenido ha sido predispuesto por el empresario en
formularios impresos. El contrato se perfecciona una vez que el predisponente emite su declaracién de voluntad
consistente en una oferta o solicitud redactada sobre las bases dispuestas anticipadamente por € empresario y
gue éste la acepte.

f) La naturaleza intima del contrato no se modifica. Queremos decir que la formacion del acto, consistente
en la adhesion a un contenido predeterminado con anterioridad y no discutido previamente, no priva al negocio
de su naturaleza contractual pues, en definitiva, hay una declaracion sobre la cual |as dos partes consienten, no
pudiendo desconocerse que la adhesion, aunque consista en la aceptaci 6n incondicionada de pactos establecidos
por otro es, a menos formalmente, un acto de libre voluntad que no puede ser constrefiido.

0) La necesidad de que se adhiera libremente a un esguema predispuesto por otro configura a las
condiciones generales como derecho contractual, pues seria innecesaria la adhesion s éstas fuesen normas
objetivas.

XI1. El contrato por adhesién en e Caédigo Civil y Comercial. Definicion de " contratos por adhesion”
y requisitos delas" cldusulas gener ales predispuestas’ . Quid delas" clausulas particular es'

Cabe sefidar, como lo haremos en su momento con relacién a contrato de consumo, que e Cédigo
introduce las tres categorias de contratos existentes: el contrato discrecional o paritario, €l contrato por adhesion
a clausulas predispuestas y € contrato de consumo. Hasta su presentacion, normativamente no existia una
definicion del contrato por adhesion. Obviamente no se hallaba en el Codigo Civil ni tampoco en la Ley de
Defensa del Consumidor. En esta Ultima, se lo menciona en el articulo 38 sin definirlo. Sdlo se hace una
referencia a control de incorporacion, estableciéndose que la autoridad de aplicacion debera vigilar que en los
contratos por adhesion no contengan cldusulas abusivas. En e Cédigo Civil y Comercial, se ha incluido una
seccion que contiene seis articulos, del 984 al 989, que tratan €l tema con carécter general. Los habremos de
reproducir y afiadir un breve comentario a cada disposicién.

"Contratos celebrados por adhesion a clausulas general es predispuestas

"Articulo 984.— Definicion. El contrato por adhesion es aquel mediante el cua uno de los contratantes
adhiere a clausulas generales predispuestas unilateralmente, por la otra parte o por un tercero, sin que €
adherente haya participado en su redaccion”.

Como resulta de la lectura de la precedente disposicion, a referirse a esta categoria, e Cédigo alude a
"contrato”, por 1o que suprime todo debate en torno a la naturaleza juridica de su contenido, o sea, de las
clusulas predispuestas.

En segundo lugar, se desprende de la definicidn, la existencia de dos partes: por un lado €l predisponente
que es quien redacta el documento contractual o se sirve de la redaccion efectuada por un tercero.

Por otro lado, la contraparte del predisponente es e adherente que no solo no ha participado en la creacién
del texto contractual sino que, tampoco, hainfluido en su contenido.

Y €llo se explica en que uno de los caracteres salientes de la nocion del contrato por adhesion se hala
constituido por e hecho que e adherente carece de poder negociacion a tal punto que no puede redactar ni
influir en la redaccion de la clausula. Dicho de otro modo, las clausulas se presentan a adherente ya redactadas
por el predisponerte.

XI11. Requisitos de los contratos por adhesion
El Cdodigo enuncia una serie de recaudos que deberan contener las clausulas predispuestas, a saber:

"Articulo 985.— Requisitos. Las clausulas generales predispuestas deben ser comprensibles y
autosuficientes. La redaccion debera ser clara, completa y facilmente legible. Se tendrédn por no convenidas
aquellas que efectlien un reenvio a textos o documentos que no se faciliten a la contraparte del predisponente,
previa o simultdneamente ala conclusion del contrato.

"Lapresente disposicion es aplicable ala contratacion telefonica o electronica, o similares’.



Cabe indicar que & Cadigo hace prevalecer la importancia de la inteligibilidad y la completividad de la
clausula de modo que parala comprension de su lectura se haga innecesario un reenvio a otra clausula. Sobre €l
particular, cabe sefidlar que a la claridad debe unirsele la legibilidad, especiamente para que las clausulas
predispuestas que contienen restricciones dirigidas al adherente no pasen desapercibidas y, para ello, deben
aparecer destacadas del resto del documento contractual .

Justamente, los contratos impresos en formularios se destacan por su inusitada extension, traducida en un
inagotable y profuso clausulado, en ocasiones ininteligible, por lo que para favorecer su edicion se emplean
textos redactados en pequefios caracteres. Pero, considerando que no todo el articulado se halla constituido por
clausulas potencialmente lesivas, concluimos en que sélo ellas deben ser redactadas en caracteres notorios,
ostensibles, lo suficiente como para llamar la atencion del adherente/consumidor. Deben aparecer patentes,
ostensibles, visibles, aparentes, palmarias, evidentes en e contexto total, facilmente advertibles, lo que requiere
una impresion en caracteres mas considerables y de apariencia mas visible que €l resto del texto, con unatinta
destacada o subrayadas, aisladas o enmarcadas. Es ineludible que se noten.

Y ello debe ser asi, al punto que la consecuencia que, como directiva de interpretacién, debe aparejar €
defecto de legibilidad de una cldusula restrictiva, leonina, gravosa o abusiva es la de tenerla por no escrita, 1o
gue significa "no convenida' o, el de su inoponibilidad a adherente/consumidor.

Lo expresado constituye el efecto que apareja asumir la responsabilidad de redactar unilateralmente el
documento contractual: la obligacion de redactar claro constituye la fuente de la responsabilidad civil en que
incurre quien efectlia una defectuosa declaracion.

El objeto de la referida obligacién tiene por contenido redactar clausulas claras, serias e inequivocas,
id6neas para ser entendidas por si por € adherente. Y Ilena este requisito, el texto redactado con palabras cuyo
sentido objetivo puede ser establecido sin lugar a dudas segun el uso idiomético comin o del comercio.

Por lo demas, se ha enfatizado en la necesidad de un conocimiento pleno y cabal del texto contractual, a
punto que se declara como no convenidas las clausulas que contengan reenvios a textos que no se faciliten
previamente al adherente.

Con relacion a la contratacion telefonica o electronica, la fuente ha sido € articulo 80, inc. b), 22 parte, del
decreto ley 172007 vigente en Espafia por € que se aprueba el texto refundido de la Ley de Defensa de los
Consumidoresy Usuarios.

XIV. El reenvio a otros textos: autosuficiencia. Esencia dela misma: falta de consentimiento

El art. 985 del CCyCN, bajo la denominacién de "Requisitos’, incluye una directiva que se explica en la
necesidad de que las clausulas sean autosuficientes: nos referimos al tramo de la disposicion que establece que:
"Se tienen por no convenidas agquellas que efectlen un reenvio a textos o documentos que no se facilitan ala
contraparte del predisponerte, previa o simultaneamente ala conclusién del contrato...”.

A nuestro juicio, el reenvio a textos o documentos que no se facilitan a la contraparte del predisponerte,
instala la cuestion en la falta de consentimiento, de alli que el parrafo por el que se establece que se tiene "por
no convenida' la cldusula de reenvio, es exactamente la sancién aplicable ya que no se puede consentir sobre lo
desconocido, sobre lo que seignora.

XV. Lasclausulas particulares

El Cédigo le asigna suma trascendencia a las clausulas particulares no sélo por disciplinarlas en una
disposicion especifica sino porque, el contenido de la misma no solo constituye una definicion sobre 1o qué son
sino, por lo demas, porque se reconoce en dicha disposicidn una directiva de interpretacion que les atafie.

"Articulo 986.— Cléusulas particulares. Las clausulas particulares son aquellas que, negociadas
individualmente, amplian, limitan, suprimen o interpretan una clausula general. En caso de incompatibilidad
entre clausulas generales y particulares, prevalecen estas Ultimas'.

En primer lugar, cabe sefialar, que en la disposicion precedente se incorpora una frase con la que,
modernamente, se denomina a clasico contrato discrecional: el negociado individualmente. Creemos que la
denominacion es la més acertada porque refiere a uno de los caracteres més salientes de la negociacion
tradicional que es la que hoy ocupa una funcion residual en la contratacion. En efecto, hoy prevalecen los
contratos por adhesion y los contratos de consumo que, predominantemente se forman por adhesion vy,
excepcional mente, se negocian individua mente.

La disposicion, ademas de definir e significado de la "cldusula particular", incorpora una regla de
interpretacion proficua en su aplicacion por los Tribunales y que tiene su fundamento en la preferencia que se
otorga a la clausula negociada en tanto constituye € resultado de la libre contratacion por sobre la clausula
general que constituye el resultado de la predisposicion contractual .

En segundo lugar, afiadimos que las cldusulas particulares que tienen por fin sustituir, ampliar, suprimir o
modificar una clausula general, predominantemente traducen una expresién de voluntad que atiende a
mecanismo tradicional en laformacion del contrato. En ese caso, prevalecen por sobre la condicidn general que



deviene derogada.

Pero sucede frecuentemente que las férmulas empleadas, manuscritas 0 mecanografiadas, omiten expresar
gue el propdsito tenido en miras a incluirlas consiste en suprimir o modificar la clausula predispuesta o
condicién genera con laque se halla en estado de incompatibilidad.

De ta manera que, d momento del conflicto, € intérprete se encuentra en presencia de una clausula
predispuesta y, por tanto, impresa (desde su origen) y con una clausula particular que la contradice o atera su
alcance.

Para este supuesto, la directiva de interpretacion contractual que impera consiste en que las clausulas
particulares deben considerarse como una deliberada modificacion o supresion, segin el caso, de la clausula
predispuesta general. Y el fundamento esta dado en que la primera reflgja, de ordinario, € acuerdo que fue
objeto de negociacion.

En efecto, en la discrepancia entre una clausula general y otra particular, habra de estarse a esta Ultima, en
razén no sdlo de que apunta a alterar, suprimir o aclarar € contenido de la primera, suministrandole un
contenido més concluyente y concretamente adaptado a caso de que se trata, sino que, es tarea relevante del
intérprete, no perder de vista que la clausula manuscrita 0 mecanografiada, se estipula a tiempo de la
conclusién del contrato, mientras que la clausula predispuesta general viene formulada (redactada) previamente
por el predisponente sin consideracidn al negocio concreto, por 1o cual cabe concluir que la regla de autonomia
particularmente concertada, revela la auténtica y real intencion de las partes de derogar, en el caso singular, la
cldusula general redactada por €l profesional uniformemente para sus futuros contratos.

XVI. Directivasde interpretacion delos contratos por adhesion. Las clausulas ambiguas

A la ya expresada, precedentemente, la de prevalencia de las clausulas particulares sobre las clausulas
generales predispuestas, se afiade la prevision contenida especificamente en € articulo 987.

"Articulo 987.— Interpretacion. Las cldusulas ambiguas predispuestas por una de las partes se interpretan en
sentido contrario ala parte predisponerte”.

Se hace preciso un comentario preliminar.

La categoria de los contratos por adhesion a clausulas predispuestas, porta sus propias directivas de
interpretacion que e Caédigo las ha receptado y que se hallan incluidas en € articulo 37, apartado 4°, dela Ley
de Defensa del Consumidor. En efecto, en esta Ultima se establece que "cuando existan dudas sobre el alcance
de su obligacion, se estara a la que sea menos gravosa'. Por nuestra parte, entendemos que la regla que
transcribimos a continuacién, es consistente con |os criterios actual es referidos a | os efectos de la ambigliedad.

Cabe sefidlar, una vez més, que la modalidad que adopta la formacion del contrato predispuesto —la
predisposicion unilateral del contenido—, impide acudir a criterios subjetivos, como podria ser laindagacion de
la intencion coman de los contratantes mediante la reconstruccion del pensamiento y de los propésitos de los
autores de laregla contractual .

De dli la necesidad de que la directiva en andlisis sea examinada a través de criterios predominantemente
objetivos y con extremado rigor, ya que en razon de que € predisponente reserva para si la creacion del texto
(documento) contractual, lo debe hacer de forma tal que el destinatario (adherente) comprenda su significado
utilizando esfuerzos comunes, con extension proporcionada al alcance del negocio.

Es e predisponente quien debe asumir los riesgos de una defectuosa declaracion. Para acanzar esta
conclusion, debemos sefialar que su fundamento esta dado en que es €l quien se reserva €l derecho de dotar de
contenido al contrato, predisponiéndolo, y es quien, ademas, dispone de los medios a su alcance para evitar toda
duda por no haberse expresado con claridad.

Esta no se refiere solo afacilitar lalegibilidad de lalectura sino, ademés, ala claridad sustancial, lareferida
alasignificacion relevante, desde | os aspectos fécticos, econdmicosy juridicos.

La claridad o precisién en € lenguaje son acepciones que se contraponen a la ambigliedad, y la clausula
ambigua debera entendérsdla como aquella susceptible de varios sentidos 0 expresada sin precision,
equivocamente, confusamente, con oscuridad.

A veces, la ambigliedad se predica de la insuficiencia misma que proviene de un texto vago e impreciso,
redactado genéricamente. Lo expresado en el texto, puede traducirse en la necesidad que todo sistema de
interpretacion requiera de un principio que satisfaga la equidad y preserve larelacion de equivaencia

La regla contra proferentem importa una aplicacién del principio de buena fe que conduce a sancionar a
quien hainfringido e deber de expresar su declaracion comprensiblemente.

Acontece que las palabras usadas deben autoabastecerse. Ello significa que deben ser iddneas, suficientes,
claras, aptas por si para ser reconocidas por el destinatario.

Las declaraciones deben ser comprendidas y Ilenan este requisito las expresadas con palabras cuyo sentido
objetivo puede ser establecido, sin lugar a dudas, segun el uso idiomatico comin o del comercio.



Todo elo justificatrasladar a predisponente, las consecuencias que derivan de laimprecision o vaguedad en
laredaccion de las clausulas.

Y las consecuencias no son otras que la eliminaciéon de la clausula dudosa u oscura 0 —lo que es lo
mismo— su interpretacidn contraria alos intereses del predisponente.

Ocurre que, a halarse € contratante débil apartado de los mecanismos de configuracién interna del
contrato, obtiene una ventaja que se instala, como control judicial indirecto, y que consiste en que € riesgo
contractual 1o asume el predisponente, 1o que implica atribuirle responsabilidad por las consecuencias que
derivan de la falta de diligencia en la creacién del esquema negocial, cuando adolece de ambigiiedad, falta de
claridad u oscuridad.

Entre nosotros, se tenia expresado antes de la sancion de la Ley de Defensa del Consumidor que "aun
cuando no se encuentre prevista en nuestra legislacion la regulacion de los contratos por adhesién, nada impide
gue las clausulas oscuras sean interpretadas en favor del adherente, por aplicacion de la regla contenida en €
articulo 1198 o, desde la perspectivainversa, en contradel contratante que redact6 e impuso las condiciones del
convenio".

XVII. Clausulas abusivas en € Cdadigo Civil y Comercial. Quid en los contratos por adhesién y de
consumo. Clausulas abiertas

El texto legal

Cabe reconocer que el Cédigo intenta y logra suministrar al contrato por adhesion un tratamiento pleno,
ingresando a la regulacién de todos los temas que le son inherentes y diferenciando con rigor, la disciplina de
esta categoria con la del contrato de consumo con la que, en ocasiones, se identifica y que no es otro que,
cuando € contrato de consumo se perfecciona por adhesién a clausulas predispuestas. Veremos a continuacion
cémMo en una misma norma se enuncian dos clausulas abiertas previstas en los incisos a) y b) y unareferenciaa
una subcategoria de clausulas abusivas que no son otras que las clausulas sorpresivas.

"Articulo 988.— Cléausulas abusivas. En los contratos previstos en esta seccion, se deben tener por no
escritas:

"a) las clausulas que desnaturalicen las obligaciones del predisponente;

"b) las que importen renuncia o restriccion a los derechos del adherente, o amplien derechos del
predisponente que resulten de normas supletorias;

"¢) las que por su contenido, redaccion o presentaci én, no fuesen razonablemente previsibles'.

En primer lugar, la definicion de clausulas abusivas fue incorporada por el Codigo a Titulo 111, que regula
los contratos de consumo, concretamente al articulo 1119 que establece o que sigue: "Sin perjuicio de lo
dispuesto en las leyes especiaes, es abusiva la cldusula que, habiendo sido o no negociada individua mente,
tiene por objeto o por efecto provocar un desequilibrio significativo entre los derechos y las obligaciones de las
partes, en perjuicio del consumidor”.

En segundo lugar, e andlisis de la definicion lo haremos mas adelante cuando analicemos el contrato de
consumo.

En tercer lugar, cabe sefidar que el articulo 988 del Codigo a establecer dos supuestos en que las clausulas
se tendrén por no escritas, aude a dos cldusulas abiertas en las que el Cadigo opta por reproducir €l texto del
articulo 37, incisos @) y b), de la Ley de Defensadel Consumidor.

Ello significa que el Cadigo a través de la disposicion examinada ingresd de lleno a control judicial de las
clausulas abusivas.

Sobre €l particular, cabe sefidlar que si bien es cierto que existen diversos sistemas de control sobre las
cldusulas abusivas, € que mejor satisface, por su plenitud, un sistema de control judicial es aquel que incluye a)
una clausula abierta, b) un elenco de clausulas nulas de pleno derecho y ¢) otro de clausulas presumiblemente
nulas o factibles de ser declaradas nulas luego de una apreciacion judicia. Las dos Ultimas deberan ser
contenido de listas que deberan incluirse en la ley especial. Como quiera que sea, la decision de que ambos
elencos de clausulas se hallen incluidos en un Codigo 0 en una ley especia conforma una cuestion de politica
legidativa. En la actualidad predomina el hecho que los referidos elencos constituyan contenido de Cadigos del
consumidor o de leyes especia es, tendencia ala que se sumo en su momento la Comisién de Reformas.

En cuanto a la clausula abierta o cldusula general, se caracteriza por tratarse de una disposicion legal de
caracter imperativo, que tiene por objeto o por efecto e control de legitimidad directo de los preceptos de
autonomia que integran los contratos.

Su contenido halla fundamento en la preservacion de la equidad y en el principio de buena fe, en €l
equilibrio del sinalagma, en las reglas esenciales que gobiernan el derecho dispositivo, en la intangibilidad de
los derechos de los consumidores en tanto débiles juridicos, y en la finalidad misma del contrato tal como las
partes lo han tenido en vista a concluirlo. Es aplicable a todas las hipétesis que se le subsuman, pero



especificamente a los supuestos no incluidos en e elenco de clausulas ineficaces de pleno derecho o en €
enunciado de clausulas presumiblemente nulas o factibles de ser declaradas nulas judicialmente.

Operan como una red de proteccién en tanto impiden que se evadan de dicha calificacién aquellas hipétesis
no incluidas en los elencos de clausulas calificadas como abusivas. Y dada su amplitud, presupone que las listas
de clausulas —negras 0 grises— sean meramente indicativas.

Vale sefidlar como punto de referencia, que el Codigo Civil de Alemania contiene una cldusula abierta como
la descripta (pardg. 307); un elenco de ocho categorias de clausulas prohibidas previa apreciacion judicial
(pardg. 308) y otro elenco de trece categorias de clausulas prohibidas sin necesidad de apreciacion judicial
(pardg. 309). Desde un punto de vista sistemético, € sistema implementado por los parégrafos 308 y 309 del
Cadigo Civil aleman tiene la ventaja de agrupar las clausulas abusivas por temas.

XVIII. Clausulas abiertas en el Codigo Civil y Comercial dela Nacion

En cuanto a las dos clausulas abiertas a las que se alude en € articulo 988 del Codigo, cabe computarlo
como una mejora ostensible a texto del articulo 37, incisos a) y b), de la Ley de Defensa del Consumidor. En
efecto, tal como esta redactado este Ultimo, cabe formular una objecion conceptua ya que audir alas "clausulas
gue desnaturalizan las obligaciones" y alas "clausulas por las que se amplian los derechos del predisponerte o
se restrinjan las del consumidor” parecieran expresar |0 mismo ya que no hay modo de desnaturalizar las
obligaciones o la relacion obligacional que no sea ampliando significativamente los derechos del predisponerte
o suprimiendo sus obligaciones o restringiendo los derechos del consumidor o ampliando sus obligaciones. En
pocas palabras, provocando un desequilibrio contractual.

Tal como se halla redactado el Codigo (articulo 988, inciso a]), se advierte que se reproduce parcialmente |o
gue dispone € articulo 37, inciso a), de laley 24.240, ya que se alude expresamente como cldusulas abusivas a
aquellas que "desnaturalicen las obligaciones del predisponente". Como se advierte, la Ley de Defensa del
Consumidor refiere a "las clausulas que desnaturalicen las obligaciones..." sin indicar a quién hacen referencia
En cambio, el Cadigo con un criterio mas realistay con una redaccion més clara, indica inequivocamente que
son clausulas abusivas aquellas " que desnaturalicen las obligaciones del predisponente”.

Como quiera que sea, "las clausulas que desnaturalizan las obligaciones' son aquellas que ateran o
desfiguran el vinculo obligacional en tanto presupone dos centros de interés.

El articulo 988, inciso b), del Cddigo establece que constituyen clausulas abusivas: "b) las que importen
renuncia o restriccion a los derechos del adherente, o amplien derechos del predisponerte que resulten de
normas supletorias'. Una vez mas, €l Cédigo ha mejorado significativamente €l texto del articulo 37 inciso b),
tomando como fuente la prevision contenida en €l articulo 968, inciso d), del Anteproyecto de 1998.

La expresiéon desnaturalizacion de la relacion a la que se halla obligado e predisponerte refiere a tres
hipétesis:
a) ampliando los derechos del proveedor/profesional con dafio al consumidor;

b) modificando, en su favor y en alguin sentido, la obligacion ala que se ha comprometido en su carécter de
proveedor/profesional;

¢) ampliando las obligaciones del consumidor o restringiendo o suprimiendo sus derechos.

Y de todo €llo resulte un desequilibrio significativo de los derechos y las obligaciones reciprocas de tal
entidad (manifiesto), que quede comprometido €l principio de la maxima reciprocidad de intereses, a afectarse
larelacion de equivaencia

Cuando la clausula observada no se halle enunciada en un elenco de reglas nulas de pleno de derecho o en
un enunciado de cldusulas presumiblemente nulas, el examen de los caracteres que perfilan el abuso presupone
en el intérprete un amplio poder discrecional en punto alaevauacion del desequilibrio significativo.

En cuanto alas clausulas que amplien los derechos del predisponerte/proveedor o restrinjan los derechos del
adherente/consumidor que resulten de normas supletorias, no requieren de mayores explicaciones afiadidas a las
yaexpuestas. Bastaria con afirmar de ellas que constituyen el fundamento del desequilibrio contractual.

Una sistematizacion de ellas y que, a su vez, como venimos sosteniendo, desnaturalizan las obligaciones
podria ser la que ensayamos a continuacion:

a) Clausulas por las que se amplien los derechos del predisponente, como por g emplo, laclausula que sdlo a
él lo faculta para rescindir unilateral e incausadamente el contrato (art. 1341, Cddigo Civil itdiano; art. 33,
inciso 2°, letra g], "Codice del Consumo", de Italia); o suspender su gecucion (art. 1398, Cadigo Civil de Pert);
0 hacer constar la adhesion del consumidor a cladusulas que no ha tenido oportunidad de tomar conocimiento
real antes de la celebracion del contrato (art. 132.1° decreto 2009-302, Francia); o conferirle e derecho
exclusivo de interpretar cualquierade las clausulas.

b) Clausulas por las que se reserve el predisponente el derecho de modificar, en algiin sentido, |a obligacion
ala que se ha comprometido como, por gemplo, larelativa alas caracteristicas del producto o € contenido del



contrato (inciso k], Anexo, Directiva 93/2013 de la CEE; art. 132.1°, inciso 3°, decreto 2009-302, Francia).

¢) Cléausulas por las que se reduzcan o supriman obligaciones comprometidas por e predisponente como,
por gjemplo, la clausula exonerativa de responsabilidad o limitativa de reparacion (art. 37, inc. a|, ley 24.240;
art. 132.1°, inc. 6°, decreto 2009-302, Francia) en caso de muerte o dafio en la persona del consumidor (art. 33,
inc. 2°, apart. 1°, "Codice del Consumo", Italia).

d) Cléusulas por las que se amplien (agraven) inequitativamente las cargas u obligaciones del adherente,
como, por gemplo, la clausula por la que se modifique las normas sobre prorroga de jurisdiccion (art. 1341,
Cadigo Civil italiano; articulo 85, inciso 2°, decreto-ley 1/2007, Espafia); o una clausula por la cual se consagre
la inversion de la carga de la prueba (art. 37, Ley de Defensa del Consumidor 24.240; art. 88, inc. 2°,
decreto-ley 1/2007, Espafia).

€) Clausulas por las que se supriman o reduzcan los derechos del adherente, como, por g emplo, la clausula
gue limite la facultad de oponer excepciones (art. 1341, Codigo Civil italiano; art. 1398, Cadigo Civil de Per);
o la clausula por la que se suprima u obstaculice "€l gjercicio de acciones judiciales o de recursos por parte del
consumidor, en particular obligandole a dirigirse exclusivamente a una jurisdiccién de arbitraje no prevista por
las disposiciones juridicas, limitandole indebidamente los medios de prueba a su disposicion o imponiéndole
una carga de la prueba que, conforme alalegisiacion aplicable, deberia corresponder ala otra parte contratante”
(Anexo sobre Clausulas Abusivas correspondiente a la Directiva 93/2013 de la CEE; art. 132.1°, inciso 12,
decreto 2009-302, Francia).

XIX. Clausulas sorpresivas. El texto en el Codigo Civil y Comercial. Nocion

En cuarto lugar, €l dltimo parrafo del articulo 988 del Cadigo, € identificado con la letra c), constituye una
novedad en nuestra legislacion pues hace referencia a las clausulas sorpresivas a audir en la disposicion al
carécter més saliente y definitorio de las mismas: la imprevisibilidad. Dice asi: "...c) las que por su contenido,
redaccion o presentacion, no fuesen razonablemente previsibles'.

Sobre €l particular, cabe sefidlar que las clausulas sorpresivas constituyen una subcategoria o, si se prefiere,
un desprendimiento de las clausulas abusivas.

De dli que su examen requiera, con caracter previo, una consideraciones generales y €l ensayo de una
nocioén.

Las clausulas sorpresivas participan del género de las clausulas abusivas.

Los contratos por adhesidon pueden llegar a contener clausulas excepcionales, imprevisibles segiin las
circunstanciasy la materia objeto del contrato.

La clausula se habra de calificar de sorpresiva cuando su uso no sea habitual al contratar sobre la base de
cldusulas predispuestas. En ese caso, no vincula a adherente, por no integrar el contenido usual o previsible del
contrato.

Se trata de clausulas tan insdlitas que el adherente no imagina que integrarian el contenido del contrato.

Avanzando en estos desarrollos, pareciera que contribuye a perfilar més nitidamente el concepto de clausula
sorpresiva, el cotejo que se efectle entre la materia (objeto) del contrato y su contenido o0 marco regulatorio, con
la configuracion interna de la clausula cuestionada.

Estimamos que la calificacion de insdlita, de inesperada, o inaudita de la referida clausula, debe ser una
conclusién natural del antedicho examen comparativo, del que resulte que su incorporacion a contrato importa
inequidad e irrazonabilidad.

No es suficiente que la clausula sorpresiva sea inesperada. Es preciso que se trate de una situacion de
acentuada inequidad (desequilibrio) y de subrayada anormalidad. Debe tratarse de una clausula que no es
normal incluir entre las clausulas predispuestas con las que se opera; no se cuenta razonablemente con su
inclusion. De ali que, aprioristicamente, no pueda formularse una lista de "clausulas sorprendentes’. A 1o sumo
podran enunciarse algunas conocidas. Y a medida que sean incluidas repetidamente, dejardn de constituir una
sorpresa.

En consecuencia de lo hasta aqui expuesto, podemos sistematizar el criterio para considerar sorpresiva una
clausula predispuesta:

a) En primer lugar se debe redizar un andlisis total del "iter negocia" desde € comienzo de las
negociaciones hasta la etapa formativa, 1o que incluye la publicidad y, por ende, |as expectativas (representacion
mental) normales generadas en el adherente de acuerdo con la materiaintroducida al "campo” contractual.

b) La clausula sorpresiva es agquella que se contradice (se halla en contraste) de modo trascendente con las
expectativas legitimas y normales (razonables) que genera en e adherente un contrato de la naturaleza del
concluido y que aparece insdlitamente en el contenido del negocio, provocando una desnaturalizacion de la
relacién de equivalencia.

En Alemania, por gjemplo, a instancia de la jurisprudencia, se ha estimulado a los predisponentes para que



las cldusulas de contenido inhabitual, susceptibles de sorprender, queden recogidas en los impresos de manera
visible o que se haga una referencia alas mismas de manera expresa.

La Ley sobre Clausulas Generales Contractuales de Austria (CPA, Consumer Protection Act, de 1979)
otorgaba proteccion a consumidor desde la formacion del contrato, suministrandole e derecho a requerir la
cancelacion de aguellas clausulas que tomen a consumidor por sorpresa. Respecto de las clausulas
"inesperadas’ se establece que las estipulaciones inusuales en las condiciones generales de los contratos no
forman parte del contrato si son desventajosas para la otra parte y no hay razones que justifiquen su existencia
en dichas circunstancias (art. 864.a], Cadigo Civil).

XX. Caracteresy control sobrelas cldusulas sorpresivas

Las razones por las que €l ordenamiento juridico reacciona contra esta categoria de cléusulas es porque
constituyen un plus por sobre la generalidad de las clausulas abusivas. En efecto, estas Ultimas se caracterizan
por desnaturalizar € vinculo contractual con dafio a consumidor y que no siempre, pero de ordinario, aparecen
en los textos contractuales. En cambio, las clausulas sorpresivas, ademas de lo expuesto, son inusuales,
insolitas. Debutan, se inauguran en la hipdtesis concreta, aun cuando se demuestren precedentes en textos
contractual es que instrumentan otros tipos contractual es.

Las clausulas sorpresivas no forman parte de | as reglas de autonomia propias del contrato en cuestién. No se
cuenta con ellas. Aparecen subrepticiamente. Se trata de clausulas que ingresan clandestinamente. Su inclusion
en el contrato, justamente, presupone que e predisponente cuenta con que el adherente no las espera, por 1o que
su expectativa consiste en tomarlo desprevenido. Es una clausula que exhibe una desmesurada desl ealtad.

Si ello es asi, la clausula sorpresiva contiene una alta dosis de inmoralidad, més all4 de que, por abusiva,
alcance categoria de regla, forma o materialmente ilicita.

De dli que € ordenamiento juridico reaccione en su contra, de la misma manera que lo hace con las
clausulas abusivas, teniéndolas por no escritas, como no formando parte del contrato.

Para contrarrestar este efecto se ha intentado, doctrinariamente, ir més al4, por ejemplo, de las formas
seudolegitimantes del articulo 1341 del Cdodigo Civil italiano. Ya no basta, para que adquieran eficacia, con la
firma especifica de cada cldusula leonina. Ahora se afirma que se hace necesario llamar la atencién del
adherente sobre su inclusién en el texto, luego hacerlas suscribir y, finalmente, tenerlas por incorporadas por la
circunstanciaque €l cliente hayatenido razonable noticia de las mismas.

La solucién propuesta no difiere, basicamente, de la concepcion legitimadora que procede del articulo 1341
del Codigo Civil itadiano. El abuso contractual en el marco de los contratos por adhesién no es factible
legitimarlo con la adopcion de formas solemnes (la firma de la clausula), ni con ficciones de conocimiento, ni
con presunciones de consentimiento. Lo real es que no existen férmulas que excluyan el control judicia (de
legitimidad o equidad) sobre las cldusulas abusivas en cualquiera de sus variantes.

La solucion propiciada, por gemplo, por € art. 1341 del Codigo Civil italiano del que, en su momento, se
hizo eco € articulo 969 del Proyecto del 98, ha sido, afortunadamente, dejada de lado por € Cdédigo Civil y
Comercia de la Nacion, ya que se considerd que no era factible legitimar una clausula abusiva por ningin
medio, ni aparentando una negociacion individual, ni simulando una aprobacién por parte del
adherente/consumidor, tan facil de lograr en una categoria contractual donde aparece nitidamente conformada la
desigualdad en el poder de negociacion.

En efecto el articulo 1118 del Cédigo establece que "las clausulas incorporadas a un contrato de consumo
pueden ser declaradas abusivas aln cuando sean negociadas individualmente o aprobadas expresamente por el
consumidor"”. En esta Ultima disposicion se advierte € rigor protectorio del sistema consagrado en € Cadigo.
Por lo demas, € articulo anterior, € 1117, dispone que € régimen de las cldusulas abusivas en los contratos de
consumo, se aplica a los contratos por adhesion, por lo que el sistema protectorio se lo ha extendido a todos los
supuestos imaginables.

XXI. El contrato de consumo

El examen del contrato de consumo impone la necesidad de volver sobre uno de los caracteres que, en
principio, puede ser calificado de saliente del mismo. En efecto, uno de los sujetos del contrato de consumo es
el consumidor final de bienes o €l usuario de servicios (art. 1093, CCyCN).

Puede serlo, indistintamente, la persona individual o juridica "ubicada al agotarse €l circuito econémico, ya
gue ponefin, através del consumo o del uso, lavida econémicadel bien o servicio".

Resulta indistinto que el uso o la utilizacion de bienes y servicios se efectle atitulo personal o familiar, o
Sea para su uso privado.

El Cbdigo Civil y Comercial ha recogido €l criterio expresado, en el sentido de que consumidor o usuario
final es "toda persona humana o juridica que actle profesional u ocasionalmente o cuna empresa productora de
bienes o prestadora de servicios, publica o privada, que tenga por objeto la adquisicion, uso o goce de los bienes
0 servicios por parte de los consumidores o usuarios para su uso privado, familiar o social (art. 1093, CCyCN).



Y como d art. 1092, CCyCN, establece que la "relacion de consumo es el vinculo juridico entre €
proveedor y el consumidor” cabe, en € sentido indicado, afirmar que el usuario de servicios bancarios o de
telefonia celular o € asegurado, por dar algunos gemplos, cuando contrata a titulo oneroso para destinarlo a su
consumo final o a de su grupo familiar, es consumidor. O sea, para satisfacer sus necesidades.

En el sentido indicado en € texto, se haresuelto que cuando se reclaman los dafios y perjuicios consistentes
en e lucro cesante derivado de la imposibilidad de obtener ganancias con la utilizacion de un automovil
adquirido como remis, durante los meses en que €l vehiculo estuvo inmovilizado, como consecuencia de la
reparacion de los vicios y defectos de fabricacion que presentaba, no resulta aplicable la Ley de Defensa del
Consumidor, porgque no se trata de una relacion de consumo, sino que resulta aplicable el régimen general de
responsabilidad en materia contractual .

Siguiendo esa linea de reflexidn, por dar un gemplo, las empresas que contratan seguros (incendio, robo,
etc.) sobre bienes de su pertenencia integrados a procesos de produccion, transformacion, comercializacion o
prestacion a terceros, no son consumidoras finales. Acontece que, en e caso referido, a tiempo de la
celebracién del contrato de seguro, los bienes objeto del contrato de seguro celebrado por la persona juridica
(asegurada) no se hallan ubicados al fina del circuito econdmico.

En ese supuesto, quien celebra un contrato de seguro no es consumidor final que requierala proteccion de la
ley de Defensa del Consumidor ya que, vale la repeticion, los bienes objeto del seguro continGian su vida
econdmica. En consecuencia, en € caso que nos ocupa, la importancia practica que tiene la distincién, en €
gjemplo dado, esta dada en que la prescripcion aplicable es lade un afio (art. 58, ley 17.418).

O, dicho de otro modo, €l consumidor individual o persona juridica que requiere proteccion es aquel que
carece de intenciones que apunten a que el bien o el servicio continlien su vida econémica en actividades de
fabricacién, produccién, distribucién o prestacion. Graficamente se halla situado en el Ultimo tramo del ge
congtituido por la produccion, la distribucién y e consumo y, sintéticamente, se lo enuncia como consumidor
final.

En cambio, es consumidor la persona juridica (por gjemplo, una empresa) que celebra contratos de seguro
(a) que amparen bienes como destinatario final, en beneficio de la empresa o (b) que protejan los riesgos a los
gue se hallan expuestos bienes con los que agotara el proceso econémico.

La cuestion para determinar cudndo un contrato es, simultaneamente, contrato de consumo, es de gran
trascendencia préctica por las consecuencias que acarrea, entre ellas, no solo la prescripcion, sino, también,
todos los deberes de proteccion instituidos en el Cédigo Civil y Comercial como, por gemplo, lo relativo al
deber de informacion (art. 1100, CCyCN); lo relacionado con la prestacién de los servicios; las clausulas
abusivas (art. 1117, CCyCN).

Siguiendo con el gjemplo del contrato de seguro, digamos que laley 24.240 t.o. establece genéricamente una
prescripcion de tres afios que sera aplicable sblo para cuando el contrato de seguro o sea, simultdneamente de
consumo.

En ese caso, €l plazo debe computarse "desde que la correspondiente obligacion es exigible" (art. 2554,
CCyCN) aplicable como norma especia segln lo previsto en € art. 3.2°, ley 26.361).

O dicho inversamente, no sera aplicable la prescripcion triena a todas aquellas acciones que, aln fundadas
en el contrato de seguro, €l vinculo asegurativo no se haya constituido con € propdsito que € asegurado sea
destinatario final en beneficio propio o de su grupo familiar o social. En esos casos, la prescripcion liberatoria
sigue siendo laanual (art. 58.1°, LS).

Como lo seguira siendo la accion promovida por € asegurador contra el asegurado para €l cobro de primas,
en virtud de ser "més favorable a consumidor o usuario” (art. 50, ley 26.361).

En e seguro de vida, e plazo de prescripcion para €l beneficiario es de tres afios en razén que, segln lo
establece el articulo 1.2° de la ley 26.361, su situacion es la que corresponde a aquel que "sin ser parte de una
relacion de consumo” es considerado consumidor ya que "como consecuencia o en ocasion” de dicho vinculo,
"adquiere o utiliza bienes o servicios como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o
social...".

Deberd tenerse presente que los plazos de prescripcion establecidos en e Cédigo Civil y Comercial son
aplicables "en ausencia de disposiciones especificas' (art. 2532, CCyCN).

Finalmente, el art. 50 de la Ley de Defensa del Consumidor se aplica para cuando las circunstancias de
hecho que dieron origen a reclamo hayan acontecido al tiempo de vigencia de laley 26.361. En efecto, en este
sentido se tiene decidido que "l art. 50 de la Ley de Defensa del Consumidor, vigente tras la reforma de la ley
26.361, es inaplicable a la accién por cobro de una pdliza de seguro de vida colectivo, s las circunstancias de
hecho que dieron origen a reclamo acontecieron con anterioridad a la sancion de esta Ultima norma, pues una
decision contraria implicaria desconocer las consecuencias ya verificadas del hecho consumado o, a menos,
quitarles eficacia’.

XXI1. Contratos celebrados fuera de los establecimientos comerciales y contratos a distancia. Estado



anterior a la entrada en vigencia del Cddigo Civil y Comercial de la Nacién. Una técnica de
comercializacion: laventa domiciliaria

Antes de ahora, hemos afirmado que la equidad en las relaciones de consumo suele quedar comprometida,
habitual mente, en razén de las connotaciones abusivas 0 agresivas contra €l consumidor, de ciertos mecanismos
0 técnicas de comercializacion.

Se trata de préacticas mercantiles, propias de los sistemas de marketing, que restringen la libre espontaneidad
del publico, presionando sobre su decision de contratar, 0 en la eleccidn de la contraparte.

Es el caso de las ofertas efectuadas fuera de los locales comerciales. Su especie |o constituye el contrato
celebrado fueradel domicilio del vendedor. Se trata de la venta a domicilio.

En esta hipétesis, se restringe la posibilidad de que las el ecciones de consumo, sobre bienesy servicios, que
adopta el publico, se hallen correctamente fundadas, conforme a los deseos y necesidades de cada quien (art. 3°,
inc. c], Directrices de las Naciones Unidas sobre Proteccion del Consumidor).

Por ello laregulacion de estas técnicas de comercializacion, denominadas "no ortodoxas’, tiende a imponer
una serie de recaudos rigurosos que condicionan la eficacia de |os contratos cel ebrados en su consecuencia:

1) Acentuacion de la rigidez formal, exigiendo la instrumentacién escrita del negocio y una serie de
contenidos imperativos;

2) Reconocimiento del derecho del consumidor a revocar incausadamente su aceptacion, lo que los
transforma en contratos bajo condicién resolutoria ya que, en caso de devolucion de la cosa se considera que no
hubo contrato;

3) Imposicion de un control administrativo especifico como, por gemplo, € otorgado a Banco Central
sobre las operaciones de venta a crédito (art. 36 in fine, Ley de Defensa del Consumidor, decreto 142.277/1943
y leyes 22.315 y 22.370), o respecto de la Inspeccion Genera de Justicia para los sistemas de ahorro previo.

Todo ello sin perjuicio de laintegracion a sistema de proteccion juridica del consumidor (articulo 3.29, ley
24.240) de los regimenes en materia de:

a) Ahorro previo (decreto 142.277/1943 y leyes 22.315 y 22.370);
b) Ofertas con premios (articulo 10, ley 22.802 de Leatad Comercial);

¢) De aplicacion, a las técnicas "no ortodoxas' de comercializacion, de las normas y principios generales
sobre justicia contractual del Codigo Civil y Comercial de laNacion.

XXI1I. Ofertasfuera delos establecimientos comer ciales u oferta domiciliaria

La oferta fuera de los locales comerciales (a domicilio) constituye una estrategia de comercializacion,
sustentada en la técnica de acecho o atisho y en el efecto sorpresa, para lograr la representacién de aparentes
ventajas a consumidor. Ello en razén de que se debilita su posicion en el mercado al restringirse la facultad de
reflexion del consumidor, impidiéndole comparar calidad y precio con otros bienes o servicios del ramo
ofrecidos por los competidores.

Para bloquear los efectos que se derivan de las referidas técnicas, que no son otras que estimular una
actuacion precipitada del consumidor, existen soluciones normativas por las que se acentUa larigidez formal del
contrato, exigiendo una serie de (a) especificaciones informativas; (b) solemnidades impuestas para la
instrumentacién del contrato, bajo pena de nulidad y (c) contenidos imperativos que deben incorporarse entre
las estipulaciones del negocio.

XXIV. Laventafueradelos establecimientos comerciales. La venta domiciliaria. Nocion

Laventa domiciliaria se hallaregulada por €l articulo 32 delaLDC: "es |la oferta o propuesta de venta de un
bien o prestacién de servicio efectuada a consumidor fuera del establecimiento del proveedor. También se
entender4 comprendida dentro de la venta domiciliaria o directa aquella contratacion que resulte de una
convocatoria del consumidor o usuario al establecimiento del proveedor o a otro sitio, cuando el objetivo de
dicha convocatoria sea total o parcialmente distinto ala contratacion, o se trate de un premio u obsequio...".

Lanocién anterior "...no es aplicable ala compraventa de bienes perecederos recibidos por €l consumidor y
abonados a contado".

La normaincluye expresamente las ofertas en (a) e domicilio del consumidor; (b) en su lugar de trabajo; (c)
en laviapublicay (d) por medio de correspondencia.

También deben comprenderse por analogia, otras hipétesis de venta ambulante durante reuniones,
EXCUrsiones, etcétera.

Como primera medida, € articulo 32 de la ley 24.240, impone la instrumentacién por escrito, y lainclusion
de los contenidos imperativos enunciados en los articulos 10 y 34, salvo en los casos de venta de bienes
perecederos recibidos por e consumidor y abonados a contado.

XXV. La venta fuera de los locales comerciales y la Ley de Defensa del Consumidor (continuacion).



Venta aladistancia: venta por correspondencia. Nocién

Por otra parte, el articulo 33 de la ley de Defensa del Consumidor define la venta por correspondencia y
otras. "Es aquella en que la propuesta se efectlia por medio postal, telecomunicaciones, electrénico o similar y la
respuesta ala misma se realiza por iguales medios".

Como ya lo hemos sostenido, la venta a distancia es aquella en que los medios utilizados pueden serlo sin la
presencia simultanea de | as partes contratantes.

Se comprenden, por lo tanto, las ofertas: a) postales; b) por teléfono y otras vias de telecomunicacion; c¢) por
television, por radio, prensa u otros dispositivos electrénicos o teleméticos.

Son caracteristicas esenciaes de la venta a distancia, como lo es la venta por correspondencia: (a) en que
comprador y vendedor no se hallan presentes simultaneamente; (b) que la oferta se realice por los medios
enunciados en € articulo 33 de la Ley de Defensa del Consumidor; (c) que la aceptacion se emita por los
mismos medios; (d) que con fundamento normativo, e consumidor o usuario pueda eercer el derecho de
revocar su aceptacion.

XXVI. Régimen de la Ley de Defensa del Consumidor aplicable a todas las ventas fuera de los locales
comerciales. Derecho del consumidor arevocar la aceptacion. Quid del plazo

Con relacion atodas las ofertas fuera de los locales de comercio reguladas por laley 24.240, modificada por
ley 26.361, € articulo 34.1° de la Ley de Defensa del Consumidor establece que "el consumidor tiene derecho a
revocar |a aceptacion durante €l plazo de diez (10) dias corridos contados, contados a partir de la fecha en que se
entregue la cosa o se celebre e contrato, lo Ultimo que ocurra, sin responsabilidad alguna. Esa facultad no puede
ser dispensada ni renunciada. El vendedor debe informar por escrito a consumidor de esta facultad de
revocacion en todo documento que, con motivo de la venta le sea presentado a consumidor. Tal informacién
debe ser incluidaen forma claray notoria' (art. 34.1°, 2°y 3°, Ley de defensa del Consumidor).

En caso de gjercer el derecho de revocacion, "el consumidor debe poner la cosa a disposicién del vendedor y
los gastos de devolucién son por cuenta de este Ultimo" (articulo 34.49).

Como anticipamos, €l derecho de revocar la aceptacion, o facultad de arrepentimiento, es una solucion
uniforme en las legislaciones comparadas sobre ofertas fuera de los locales comerciales. Es pieza esencial de
una suerte de sistema de "reglamentacion contra las tentaciones'. Desde el punto de vista de la esencia de la
figura, conceptua mente se ha graficado a la revocacion de la aceptacion, o a arrepentimiento, dentro del plazo
de reflexion, como que "el consentimiento es puesto en camara lenta', o bien, que "la aceptacion es
claudicante”.

De acuerdo con €l texto del articulo 34, el régimen de larevocacion es el siguiente:

a) Ambito de aplicacion: la regulacion se aplica a todas las ofertas formuladas fuera de los locales
comerciaes.

b) Imperatividad: la facultad de revocacion es irrenunciable, siendo nulo el pacto de dispensa que se
conviniera

¢) Informacion: €l derecho alarevocacion debe constar, como contenido insoslayable, claro y notorio de los
instrumentos del contrato que deben ser entregados, a efectos de ser informado € consumidor (articulo 34 de la
LDC).

d) Plazo de reflexion: e plazo para decidir si se revoca la aceptacidn es de diez dias corridos (articulo 34 de
laLDC).

€) Comienzo del computo: € referido plazo se inicia "a partir de la fecha en que se entregue el bien o se
celebre € contrato, lo Ultimo que ocurra, sin responsabilidad alguna. Esta facultad no puede ser dispensada ni
renunciada’.

f) Notificacion a vendedor: aunque no surja de la Ley de Defensa del Consumidor, €l principio de buenafe
impone que €l gjercicio por el consumidor del derecho de revocacién, deba ser informado al vendedor sin que
ello esté sometido a formalidad alguna. Lainformacion puede ser expresa o inferida de la devolucién de la cosa
yaque esto Ultimo importa una declaracion concluyente de voluntad.

g) Efectos del gercicio del derecho de revocacion: e consumidor debe Unicamente poner la cosa a
disposicion del vendedor, que carga con los gastos de devolucion.

h) Gastos. en materia de gastos, el articulo 34 in fine de la Ley de Defensa del Consumidor establece que "l
consumidor debe poner € bien a disposicion del vendedor y los gastos de devolucion son por cuenta de este
dltimo”.

En materia de venta por correspondencia (y otras), € articulo 33.2° de la Ley de Defensa del Consumidor,
establece un recaudo adicional de proteccion del consumidor, que tiene como proposito impedir que éste no
pueda identificar al empresario proponente: se prohibe a oferente la publicacion del nimero postal como
domicilio.



También el articulo 35 establece otra prohibicion, respecto de précticas habituales en el marco de las
técnicas de oferta por correspondencia, aun cuando la norma se refiere ampliamente a propuestas a consumidor
por cualquier tipo de medio. Se trata del supuesto de bienes 'y servicios que no son previamente requeridos por
el consumidor, y respecto de los cual es igualmente se efectlian envios y débitos automaticos por la sola voluntad
del oferente.

Si e consumidor no lo acepta, no esta obligado a pagar € precio ni a tomar la iniciativa para restituir €l
objeto: se considera que el empresario ha obrado a su riesgo.

XXVII. Contratos por sistemas informaticos

Desde un punto de vista técnico, los ordenadores pueden conectarse por linea telefénica, cables de datos
punto a punto o por unared de datos. Para el didlogo entre ordenadores se emplea un software de comunicacion,
gue consiste en un programa que indica a la computadora como convertir lainformacion almacenada en ella, de
tal manera que pueda ser transmitida por un modem vy, a su vez, como decodificar los datos recibidos de un
modem en informacién procesable y almacenable.

Cuando € proceso de comunicacion se realiza a través de una linea telefdnica, la computadoray €l teléfono
se conectan a un aparato Ilamado modem, que se encarga de convertir |as sefiales digitales transmitidas por €l
ordenador, en sefiales técnicamente denominadas "anal égicas’, transmisibles telefénicamente y éstas de nuevo
en digitales parallegar, al cabo, ala computadora que recibe el mensgje.

Una vez establecida la comunicacion, las partes dialogan entre si a través de las computadoras, que € ecutan
autométicamente | as 6rdenes impartidas mediante un programa previamente inserto.

XXVIII. Contratos por sistemas informaticos (continuacién). Atribucion de la declaracion negocial.
Momento del perfeccionamiento

La declaracion de voluntad recibida sera atribuida a sujeto que la emitid. El ordenador transmite en el
momento la declaracién negocial emitida, lo que significa que gecuta en forma automatica las érdenes que
impartio el agente por medio de un programa insertado previamente y que contiene instrucciones para la
elaboracion de la declaracion, de maneratal que ella se formara conforme a la voluntad del declarante tal como
ha sido introducida en la programacion.

El momento del perfeccionamiento del contrato dependera del mecanismo de comunicacién seleccionado
por las partes y, por ende, adoptara segiin €l caso, la modalidad de un contrato entre presentes o entre ausentes.

Como los ordenadores pueden dialogar entre si en forma instantanea'y conforme a una programacion previa,
uno de elos emite la oferta contenida en la declaracion unilateral de voluntad del proponente. Aceptada
inmediatamente una vez recibida, €l contrato queda perfeccionado para producir sus efectos propios, o que
presupone un contrato "entre presentes’.

Si el destinatario de la oferta esta ausente o su aceptacion requiere de un plazo de reflexion, la propuesta
gueda almacenada en la memoria de su computadora. En ese caso € intercambio de declaraciones ya no es
instantaneo. Cuando ulteriormente se emita la aceptacién, el contrato quedard formado "entre ausentes' s la
oferta se hallavigente (articulos 1147 y 1151, Cadigo Civil de Vélez).

La declaracion de voluntad mediante sefidles electromagnéticas (por pulsos eléctricos o registros
magnéticos), queda visualizada en pantalla o es reproducida en un texto impreso. Ello constituye una
decodificacion y reproduccion en simbolos gréficos legibles de aquello registrado en forma electromagnética.

La importancia de lo expuesto —recepcion de pulsos o su decodificacion— radica en la determinacion del
momento en que el contrato queda perfeccionado.

A nuestro entender, €l contrato queda perfeccionado cuando e proponente pueda verificar —via
decodificaci on— sensorialmente, que la aceptacion se gjusta ala oferta.

XXIX. Criteriosde atribucién de la declaracion de voluntad. La prueba del contrato electrénico

El requerimiento de la firma, por razones obvias, debe ser sustituido por otros criterios de identificacion de
la autoria de la oferta 'y de la aceptacion. En la actualidad se enuncian el "codigo o clave secreta’, la "huella
digital", el "procesamiento del habla’, etcétera.

La"clave de acceso" o identificacion (password) es un conjunto de caracteres conacidos por € usuario de un
sistema computarizado que le permite ingresar o acceder a informacion especifica o a establecer comunicacién
con otro sistema o computadora.

El "procesamiento del habla' es un método utilizado para la identificacién de una persona, mediante el
andlisis espectral de la sefial del habla, con algoritmos y técnicas sofisticadas basadas en € tratamiento de
seflales aleatorias y procesos estocasticos. La sefial la capta un micréfono y se convierte en pulsos digitales (por
medio de un conversor ana ogico/digital). Luego se la procesa hasta su identificacion.

El "reconocimiento computarizado de huellas digitales', es una técnica utilizada para la identificacion de un
sujeto mediante el andlisis computarizado de sus huellas digitales. La imagen de la huella se digitaliza —es



convertida en sefides digitales—, y luego puede ser analizada para ser finamente individualizada entre un
conjunto de huellas (diccionario), identificando asi a sujeto a quien pertenece la huella reconocida.

En cuanto a la prueba del contrato, si no se exige una forma especial para la celebracion del contrato, las
partes pueden, en funcién del principio de libertad de formas, convenir celebrarlo por medio de ordenadores.

El contrato se hallard contenido en los pulsos electromagnéticos y puede quedar almacenado en la memoria
de la computadora o en un disco o cinta magnética, 1o que se ha dado en denominar "documento electronico”, en
tanto constituye la representacion del acuerdo y se halla dotado de la corporalidad propia del pulso
electromagnético. El documento seguira siendo €lectrénico mientras continlie en la memoria de la computadora,
0 magnético s esta contenido en un disco o cinta

Como la percepcion directa del contenido del documento se lograra con un dispositivo de salida (out put
devices), como ser, la impresion en papel o su visualizacién en pantalla, €l tema de la forma a los fines
probatorios abre capitulo a dos posibilidades:

a) S d legisador no exige una forma determinada, €l contrato podra ser probado en su forma
€l ectromagnética, en tanto forma convencional mente pactada.

b) Si no es asi, en la préctica el contrato podra ser probado mediante el escrito que emite la impresora que
implica una reproduccion, un soporte, ya que € contrato se halla contenido originariamente en los pulsos
€l ectromagnéticos.

En ese caso nos hallaremos con un instrumento particular no firmado que representaria las voluntades
negociales. Sobre el documento electrdnico se tiene expresado que se trata de un "documento escrito", dado que
es la "fijacién sobre un soporte fisico de un mensaje en un lenguaje destinado ala comunicacién y a mantenerse
en el tiempo".

XXX. El temaen e Cédigo Civil y Comercial de la Nacién

Sobre el particular, cabe afirmar que la regulacion de los contratos celebrados fuera de los establecimientos
mercantiles, contiene una Unica disposicion especifica y otras disposiciones comunes con los contratos a
distancia.

"Articulo 1104.— Contratos celebrados fuera de los establecimientos comerciales. Esta comprendido en la
categoria de contrato celebrado fuera de los establecimientos comerciales del proveedor €l que resulta de una
oferta o propuesta sobre un bien o servicio concluido en el domicilio o lugar de trabajo del consumidor, en la
via publica, o por medio de correspondencia, los que resultan de una convocatoria a consumidor o usuario al
establecimiento del proveedor o a otro sitio, cuando €l objetivo de dicha convocatoria sea total o parcialmente
distinto a de la contratacion, o se trate de un premio u obsequio”.

XXXI. Fuente. Definicién

La fuente de esta disposicion ha sido el pardgrafo 312.1°, inciso 1°, del Cédigo Civil alemén y parcialmente
el articulo 32 de laley 24.240 sustituido por €l articulo 13 de laley 26.361. La definicion doctrinaria de la venta
fuera de los establecimientos comerciales es aquella que, con un sentido amplio, afirma que consiste en "ir al
encuentro de la clientela para of ertarle bienes o servicios'. Se trata de la técnica de venta de mayor antigiiedad y
la més expandida ya que es utilizada por numerosos sectores de la economia de mercado a través, entre otros
medios, de la denominada venta "puerta a puerta’, del "home-parties’, "face a face" o "ventes en reunion”. En
ciertos casos, la visita de un vendedor ha sido provocada por € envio previo de correspondencia o por una
comunicacion telefonica, en ambos casos, (oferta adistancia). De donde, si el diagndstico es correcto, laventaa
distancia se inicia con una oferta a domicilio.

La ventaja que ofrece a consumidor consiste en que le evita desplazarse. La desventaja es la agresividad
con que se la gjerce dado que toma a consumidor por sorpresa en su domicilio 0 en su lugar de trabajo, quien
no siempre ofrece resistencia ala ofertay adquiere, sin reflexion previa, objetos que no le resultan (tiles.

Los contratos celebrados fuera del establecimiento comercial, se presumen sometidos a las normas de
proteccion del Derecho del consumo, por 1o que la prueba contrariaincumbe a proveedor.

XXXI1. Ambito de aplicacion y per sonasinvolucradas. Contr atos excluidos

L os contratos celebrados fuera del establecimiento comercial son aquellos concertados en € domicilio o en
el lugar de trabgjo del consumidor; en ocasiones en la via publica; usualmente por correspondencia 0 como
premio u obsequio. Son todos lugares no destinados ala comercializacion.

Participan de la operacion un "vendedor a domicilio”, asi como la personajuridica que utiliza sus servicios.
En este Ultimo caso, es responsable de las infracciones que cometa el vendedor, aungue se trate de representante
independiente.

En cuanto a "cliente/consumidor a domicilio", en principio se trata de una persona fisica que si contrata lo
hace por necesidad. Ello no impide una venta a domicilio a una persona juridica. Cualquiera sea € caso,
contratan por necesidad de consumo. En ambos casos, |a proteccion debera alcanzar a quien contrate fuera del



ambito de su actividad profesional /habitual. Ello debe ser entendido en el sentido de que se hallan excluidos de
la proteccion los contratos que tienen relacion directa con las actividades ejercidas dentro del marco de la
actividad profesional del adquirente. También los contratos celebrados a distancia, especialmente los realizados
através de medios el ectronicos.

En cuanto al objeto del contrato celebrado fuera de los establecimientos comerciaes, la disposicién alude,
genéricamente, a bien o servicio, lo que comprende muebles e inmuebles, a crédito o a contado y los
mencionados en €l articulo 1° de la ley 24.240 sustituido por la ley 26.361, o sea, "adquisicion de derechos en
tiempos compartidos, clubes de campo, cementerios privadosy figuras afines”.

XXXI11. Formay facultad deretractacion

Si bien es cierto que €l texto del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion nada dice sobre € particular, es de
estilo que el contrato se celebre por escrito en doble giemplar. Dicho de otro modo, € consumidor debe contar
con un eemplar del documento contractual. De conformidad a lo dispuesto por € articulo 1111,
ineludiblemente, debe incorporarse a texto o a los textos, la facultad de retractacion a que tiene derecho a
gjercer el consumidor.

En orden a derecho de retractacion es aplicable lo dispuesto por e articulo 1110, a cuyo comentario
remitimos, sin perjuicio de lo cual, habra de tenerse presente que el plazo otorgado a consumidor para desistir
de la operacién es de dias corridos, 1o que incluye los feriados y los dias no laborables. Y s el plazo vence en
diainhabil, se prorroga hasta €l inmediato habil siguiente. El cdmputo debe iniciarse a partir de la aceptacion de
la oferta oportunidad que, predominantemente coincide con ladel pedido. Lo que significa que no se computa el
dia de lacelebracién del contrato. El plazo no podré prorrogarse por lasola solicitud del consumidor, pero podra
convenirselo. El proveedor no se halla obligado a realizar la entrega antes del vencimiento del plazo acordado.
La retractacion no puede ser confundida con un periodo de prueba ya que cuenta con un plazo de reflexién que
lo habilita para leer €l instrumento del contrato y con tiempo suficiente como para requerir consegjo antes de
tomar la decisién de retractarse. De donde, la retractacion participa de la naturaleza juridica de una declaracién
de voluntad unilateral e incausada, de orden publico eirrenunciable y su efecto es el aniquilamiento del contrato
lo que, en los hechos, significa que el mismo no se ha celebrado.

XXXIV. Contratos celebrados a distancia. Definicion legal y fuente

"Articulo 1105.— Contratos celebrados a distancia. Contratos celebrados a distancia son aquellos
concluidos entre un proveedor y un consumidor con el uso exclusivo de medios de comunicacién a distancia,
entendiéndose por tales los que pueden ser utilizados sin la presencia fisica simultdnea de las partes
contratantes. En especial, se consideran los medios postales, electronicos, telecomunicaciones, asi como
servicios de radio, television o prensa’.

Lafuente de este articulo lo ha sido €l paragrafo 312.b) del Cédigo Civil de Alemania.

La Argentina no ha previsto orgénicamente la venta a distancia en la Ley de Defensa del Consumidor
24.240. Sdlo contiene dos disposiciones. Una, referida a la venta por correspondencia y otra, por la que se
establece que "es agquella en que la propuesta se efecttia por medio postal, telecomunicaciones, electrénico o
similar y larespuesta ala misma se realiza por iguales medios. No se permitirala publicacion del nimero postal
como domicilio" (articulo 33). Otra, referida a la revocacion de la aceptacion sobre cuyo contenido nos
referiremos a comentar el articulo 1110 (articulo 34, ley 24.240 modificada por ley 26. 361).

XXXV. Nocion y caracteres

De la definicion del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion cabe sefidar que € elemento esencia de los
contratos celebrados a distancia lo congtituye el mensgje transmitido a distancia como mecanismo de oferta de
productos o servicios dirigidos a potenciales consumidores o usuarios futuros e indeterminados.

La oferta al consumidor se concreta mediante una técnica de comunicacion a distancia. La disposicién
menciona especialmente los medios postales, electronicos, telecomunicaciones, asi como servicios de radio,
television o prensa. Todo ellos, presuponen la inexistencia de la presencia fisica simultéanea de las partes
contratantes, lo que significa que no se ven ya que € consumidor emplea cualquier medio de comunicacion a
distancia para iniciar las tratativas. La oferta requiere de una aceptacion expresa pues es desestimable la
aceptacion tacita.

XXXVI. Diferencias con los contr atos celebrados fuer a de los establecimientos comer ciales

Lo expresado constituye una de las diferencias entre los contratos celebrados fuera de los establecimientos
comerciaes y los contratos a distancia ya que, en los primeros el proveedor por si 0 a través de un agente o
representante toma contacto personal con el consumidor. Y en esa ocasion suministra la oferta. En cambio, en
los contratos a distancia, como quedé expresado, €l mensgje es transmitido a distancia como mecanismo de
oferta de productos o servicios dirigidos

Otra diferencia consiste en la intensidad del uso del periodo de reflexion también aplicable a los contratos
celebrados fuera del establecimiento comercial o del contrato a distancia. En efecto, en los primeros, €
consumidor probablemente contrate sin reflexionar mayormente su decision, ello sin perjuicio de su derecho a



retractacion. Pero la préctica indica que permanece con su "impresion inicial". En cambio en los contratos
celebrados a distancia, dispone del plazo de reflexion que imperativamente le atribuye el articulo 1110, CCyCN,
y Cuyo propésito no es solo el de examinar con suficiente tiempo si la decision es acertada o no sino, ademés,
verificar ya recibido e bien o prestado el servicio, s € mismo se corresponde con sus expectativas. Lo
expresado presupone que el referido plazo de reflexion, en ocasiones, habra de ser utilizado, también, alos fines
de revocar la aceptacién por falta de correspondencia en torno a las caracteristicas del bien o del servicio
contratado.

XXXVII. Técnicas o modos de contratacion a distancia

Genéricamente, podemos afirmar que las técnicas de comunicacion a distancia se definen como todo medio
que habilite la celebracién del contrato entre un consumidor y un proveedor, sin la presencia fisica simultanea
de ninguno de ellos. O dicho de otro modo, sin la presencia fisica del vendedor. La utilizacion de una técnica de
comunicacion a distancia es lo que sustituye la presencia fisica de las partes. La enunciacion que sigue es
meramente indicativa.

(8 El correo es un modo idoneo para la celebracion de contratos a distancia. En este caso, € impreso
consistente en un catalogo, en una circular 0 en un anuncio por la prensa escrita, constituye el soporte de la
oferta. El impreso puede serlo con o sin destinatario.

(b) La contratacion telefonica constituye un medio de gran difusién, especialmente utilizado por empresas
de telefonia movil y bancaria, en este Ultimo caso predominantemente en la oferta de préstamos y de tarjetas de
crédito. El teléfono puede serlo con intervencién humana o sin ella A esta categoria pertenecen las ofertas por
prensa, television, radio y através de mecanismos informaticos.

XXXVIII. El deber deinformacion

El tema esta resuelto en € articulo 4° de la ley 24.240 sustituido por la ley 26.361 de Defensa del
Consumidor en tanto establece que "el proveedor esta obligado a suministrar al consumidor en forma cierta,
claray detalladatodo lo relacionado con las caracteristicas esenciales de los bienes y servicios que provee, y las
condiciones de su comerciaizacion. La informacion debe ser siempre gratuita para e consumidor y
proporcionada con claridad necesaria que permita su comprension”. Se trata de una disposicién genérica pues la
obligacién se inicia con la etapa de tratativas 0 sea con la informacion previa a la celebracién del contrato a
distancia, la que debera ser veraz y suficiente.

En un intento de sistematizar € contenido de la informacién, afirmamos que en la oferta realizada por el
proveedor, éste deberaidentificarse, especificar las caracteristicas esenciales o especiales del bien o del servicio,
€l precio, separado de €, € costo del transporte, forma de pago, modalidades que adoptara la entrega, € plazo
de vigencia de la oferta, duracion del contrato, si procede, cuando se trate de contratos de duraciéon y de
gjecucion permanente, la facultad de revocar, asi como y especialmente, para los contratos celebrados por
medios electronicos, la informacion debe contener los necesario para utilizar correctamente el medio elegido,
para comprender |os riesgos derivados de su empleo, y paratener absolutamente claro quién asume esos riesgos
(articulo 1107, CCyCN).

XXXIX. Ambito subjetivo de aplicacion

Conforme a la nocion de consumidor que surge del articulo 1092 del Codigo Civil y Comercia de la
Nacién, los contratos a distancias se aplican a consumidor, y a proveedor, entendiéndose por consumidor "ala
persona humana o juridica que adquiere o utiliza, en forma gratuita u onerosa, bienes o servicios como
destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social. Queda equiparado a consumidor quien,
sin ser parte de una relacién de consumo como consecuencia o en ocasion de ella, adquiere o utiliza bienes o
servicios, en forma gratuita u onerosa, como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o
social."

La adquisicién o uso final del bien o del servicio, suprime de la definicién de consumidor a quien actlia
dentro de su &mbito profesional 0 sea aquien prosigue el ciclo econémico de la cosa o del bien.

Y la definicién de proveedor es aquella que lo identifica como "una persona fisica o juridica que actle
profesional u ocasionamente 0 una empresa productora de bienes o prestadora de servicios, publica o
privada..." (articulo 1093, CCyCN). De lo hasta aqui expresado, o esencial que habra de retenerse es €l
propésito final que anima a consumidor: la contratacion a distancia sobre bienes o servicios, actuando con un
propdsito ajeno a su actividad profesional (habitual). A su vez, € profesional es aquel que actlia en el ambito de
su competencia profesional (comerciante, industrial, artesanal o profesional).

Particularmente, cabe sefidlar que la actuacion de ambos sujetos se traduce en la celebracion de un contrato
cuyo objeto lo sean bienes o servicios que han sido ofertados (ofrecidos) en e dmbito de un sistema de ventas
de bienes o servicios a distancia organizado por e proveedor quien para dicho contrato utiliza exclusivamente
una 0 mas técnicas de comunicacion a distancia hasta la conclusion del contrato.

XL. Ambito objetivo. | ter formativo: ofertay aceptacion
El dmbito objetivo, o sea la materia de que trata €l contrato a que estamos haciendo referencia, es €



celebrado entre el proveedor y el consumidor en el &mbito de un sistema de ventas o de prestacion de servicios a
distancia organizado por el proveedor que, para dicha categoria de contratos, utiliza técnicas o mecanismos de
comunicacion a distancia hasta la conclusion del contrato.

Es el proveedor quien, predominantemente, emite una oferta a distancia, mientras que e consumidor es
quien debe, 0 no, aceptarla a través del mismo u otro mecanismo siempre que lo sea a distancia, o que
presupone que €l contrato se celebra sin la presencia fisica simultanea de | as partes.

El articulo 33 de la Ley de Defensa del Consumidor alude a la aceptacion. Lo hace con € rétulo de
"respuesta’, 1o que denota un error de técnica legidativa. En efecto, luego de enunciar —indicativamente— las
técnicas de la oferta a distancia, establece "que la respuesta a la misma se redliza por iguales medios'. Los
efectos derivados de la falta de aceptacion se hallan regulados en el articulo 979 del Cadigo Civil y Comercial
de laNacién: "...El silencio importa aceptacion solo cuando existe el deber de expedirse, €l que puede resultar
de lavoluntad de las partes, de los usos o de las practicas que las partes hayan establecido entre ellas, o de una
relacién entre e silencio actual y las declaraciones precedentes’. En los contratos a distancia no existe "deber de
expedirse" por lo que e silencio del consumidor es juridicamente irrelevante, salvo que las partes hayan
acordado lo contrario. En consecuencia, la aceptacion requiere ser expresa.

XLI. Formacion del contrato. La oferta (continuaciéon)

Como en todos los contratos, la conclusion de los celebrados a distancia requieren de una oferta y de una
aceptacion (articulo 971, CCyCN).

La oferta se traduce, en ocasiones, en e envio de un catdlogo, de prospectos o de cualquier método de
promocion de ventas. El catdlogo constituye un soporte publicitario e incluyen indicaciones que, a veces,
inducen a error. De ali que la contratacion a distancia se halle sometida a los deberes de informacién que surge
de la prevision contenida en el articulo 1100 del Cadigo, lo que también presupone el sometimiento a principio
de buena fe (articulo 961, CCyCN). Si bien es cierto que las técnicas de marketing empleadas en la
comercializacion a distancia son las mismas gque en otros procedimientos de venta, vale sefidar que las técnicas
de busgueda de clientes se localizan muy especialmente en las operaciones de venta a distancia. Existe una
técnica denominada de patrocinio o padrinazgo, consistente en incitar a los clientes a hacer conocer a otros o
gue han comprado en cuyo caso, si logran que adquieran, los primeros reciben un regalo. Lo que significaquela
obtencion del regalo se halla subordinada a la compra por parte de un nuevo cliente. Hasta hace afios, la venta
por correspondencia ha sido la Unica técnica utilizada. Hoy se han diversificado y son utilizados todos los
medios de comunicacion modernos, entre otras, el marketing telefénico y el comercio electronico.

XLII. Aceptacion dela oferta. El silencio

Como en todos los contratos, € concluido a distancia requiere la aceptacion del destinatario de la oferta.
Claro que habra de estarse a las precisiones que contenga el catédlogo en el sentido si son suficientes como para
congtituir una oferta. La aceptacion puede adoptar la forma escrita en cuyo caso debe incorporarse la firma del
consumidor.

En el caso que la oferta se haya hecho llegar através de catél ogos, valdra como tal en la medida que aguélla
sea suficiente. Y sera suficiente si contiene "las precisiones necesarias para establecer los efectos que debe
producir de ser aceptada’ (articulo 972, CCyCN). Lo expuesto significa que la aceptacion valdra como tal en la
medida que importe "plena conformidad con la oferta” (articulo 978, CCyCN).

En cuanto a silencio habra de estarse a lo dispuesto por €l articulo 979 del CCyCN, de modo que importa
aceptacion solo cuando existe € deber de expedirse, € que puede resultar de la voluntad de las partes, de los
usos o de las précticas que las partes hayan establecido entre ellas, 0 de unarelacion entre el silencio actua y las
declaraciones precedentes.

Si se trata de una of erta realizada entre presentes o la formulada por un medio de comunicacion instantaneo
(teléfono o internet), sin fijacion de plazo, para que e contrato quede perfeccionado solo puede ser aceptada
inmediatamente (articulo 974.2°, CCyCN), aunque no se haya ingresado en etapa funcional, pues si e medio
empleado es el teléfono, queda impedida la entrega de la cosa y € precio, 1o que significa que la gecucion
queda diferida a la oportunidad acordada por las partes. No es €l caso de un mecanismo electronico como es
internet que posibilita el pago inmediato con tarjeta de crédito por lo que solo queda diferida en el tiempo la
entrega de la cosa.

Cuando la oferta se hace a una persona que no esta presente, sin fijacion de plazo para la aceptacién, €
proponente queda obligado hasta € momento en que puede razonablemente esperarse la recepcion de la
respuesta, expedida por los medios usuales de comunicacion (articulo 974.3°, CCyCN).

Existe un supuesto, bastante comuin, en que la aceptacion se halla subordinada a un examen previo. Es €
caso cuando en las negociaciones por correspondencia se propone un bien mueble, predominantemente un
libro/s. Como se advierte, se trata de una oferta de venta bajo condicién suspensiva ya que € objeto enviado se
halla sometido durante un plazo a examen del destinatario quien, si no le satisface, debera reexpedirlo.

XLI1I. Contratos excluidos



No congtituyen contratos a distancia los celebrados mediante distribuidores automaticos o locales
comerciales automatizados, ni las ventas realizadas en subastas.

En los dos primeros, la razén no se hala en la circunstancia que las partes no se encuentran fisica y
simultaneamente una frente ala otra, como acontece en todos los contratos a distancia. En efecto, en los locales
automatizados, €l consumidor actta de conformidad con las instrucciones que le son dadas por e proveedor e
inmediatamente €l bien o la prestacion le son suministrados al primero. Lo expresado, los excluye como
contratos cel ebrados a distancia. Esta situacion, parece ser la misma que en la contratacion telefénica cuando la
aceptacion es dada en formainmediatay, por lo tanto, se la considera un contrato entre presentesy no concluido
adistancia

XLIV. Incumplimiento del proveedor

El incumplimiento del proveedor, entre otras razones, puede hallarse motivado en que, a tiempo de
gjecucion, el bien o el servicio no se halle disponible, en cuyo caso deberd informarse al consumidor quien,
salvo que se haya pactado un plazo para el reintegro, tiene derecho, de inmediato, a recuperar las sumas que
haya abonado. Otro motivo en que podria fundarse el incumplimiento es que el bien o el servicio suministrado
carezca de las caracteristicas esenciales a las que se hacia referencia en la oferta y que motivo la aceptacion de
la misma. Todo ello, sin perjuicio que € consumidor acepte un bien o servicio de caracteristicas similares en
punto a funcién, calidad y precio equivalente. En ese caso, € consumidor podra g ercer nuevamente su derecho
de retratacién como si setratara del bien o del servicio inicialmente requerido.

XLV. Unapréctica abusiva: € envio no solicitado

Constituye una practica abusiva consistente en la remisién por e proveedor al consumidor, sin que éste lo
haya solicitado previamente y por € que se le indica que, indistintamente, puede pagar €l precio o devolver el
bien.

Lagravedad de esta practica resulta de la circunstancia que el proveedor aprovechalafaltade disposicién, la
falta de tiempo o la degjadez del consumidor para reintegrar € bien, con la previsible consecuencia que termina
percibiendo el precio.

Existe un antecedente en el Derecho Comparado. Nos referimos a la Ley de Ordenacién del Comercio
Minorista de Espaiia (ley 7/1996) por el que se establece que "queda prohibido enviar a consumidor articulos o
mercancias no pedidos por é a comerciante cuando dichos suministros incluyan una peticién de pago. En caso
de que asi se haga, y sin perjuicio de la infraccion que ello suponga, € receptor de tales articulos no estarad
obligado a su devolucién, ni podra reclamarsele € precio”. Un gjemplo distinto a expresado es €l de las
muestras comerciales pero Unica y exclusivamente cuando tengan carécter gratuito. Como efecto de lo aqui
expresado, €l texto establece que "...cuando € envio "incluya una peticion de pago", € destinatario no esta
obligado a pagar ni areexpedir. Es decir, tiene derecho a hacer suya la mercancia, sin cargo alguno”. Lo propio
acontece en Francia, donde se sanciona esta préctica de venta sin requerimiento previo. Se trata de una
infraccién que consiste (@) en el envio de un objeto no solicitado por el destinatario, o que presupone que no
habria infraccion cuando el envio se halla precedido de una carta del destinatario solicitando e examen del
objeto; o (b) € envio por € proveedor de una correspondencia acompafiando €l objeto y dando a entender a
consumidor que puede elegir entre reintegrarlo o pagar el precio.

XLVI. Ejecucién del contrato

Si bien e pago puede efectuarse a tiempo en que se requiere € envio del bien, existe el riesgo que €
proveedor no ejecute 0 no pueda g ecutar ulteriormente su obligacion principal consistente en el envio del bien o
€l suministro del servicio.

El pago del precio puede ser efectuado contra reembolso del bien o del servicio requerido. En ese caso, €l
contrato deberd ser analizado como una venta la condicion suspensiva de recepcién del bien o del servicio. La
transferencia de la propiedad del bien vendido acontece al tiempo en que € mismo es recibido por €
consumidor.

En caso de defecto de la gjecucion del contrato por el proveedor con motivo de laindisponibilidad del bien o
del servicio encomendado, € consumidor debe ser informado de la indisponibilidad y reembolsar, el pago que
yase hubierarealizado.

XLVII. Utilizacién de medios electr onicos. Fuente. Forma. Momento y lugar de cumplimiento

En la actualidad, cabe afirmar la expansion del uso de medios €electrénicos Utiles para la comercializacion.
El Cddigo Civil y Comercial delaNacion serefiere a ellos, especificamente con relacion al medio probatorio:

"Articulo 1106.— Utilizacion de medios electrénicos. Siempre que en este Codigo o en leyes especiales se
exija que € contrato conste por escrito, este requisito se debe entender satisfecho si el contrato con €
consumidor o usuario contiene un soporte electrénico u otra tecnologia similar”.

La fuente del presente articulo es €l articulo 1268, inciso 5°, de la "Propuesta para la Modernizacion del
Derecho de Obligacionesy Contratos" para Espafia, del afio 2010.



Laforma escrita es exigida alos fines probatorios.

Si la parte que realizo la oferta se halla en un lugar distante del que formulo la aceptacion, se entiende que
hay consentimiento desde que € proveedor conoce la aceptacion o desde que, habiéndosela remitido el
aceptante, el proveedor no puedaignorarlasin infringir € principio de buenafe.

Se considera lugar de cumplimiento aquel en € que & consumidor recibid o debio recibir la prestacion. Ese
lugar fijalajurisdiccion aplicable alos conflictos derivados del contrato (articulo 1109, CCyCN).

XLVIII. Informacion sobre los medios electr 6nicos. Fuente y denominacién

El Cadigo Civil y Comercial de la Nacion ha regulado la hip6tesis en que las partes se valen de técnicas de
comunicacion electrénica para la celebracion de contratos de consumo a distancia, a través de la siguiente
disposicion:

"Articulo 1107.— Informacion sobre los medios electrénicos. Si las partes se valen de técnicas de
comunicacion electronica o similares para la celebracion de un contrato de consumo a distancia, €l proveedor
debe informar a consumidor, ademés del contenido minimo del contrato y la facultad de revocar, todos los
datos necesarios para utilizar correctamente €l medio elegido, para comprender los riesgos derivados de su
empleo, y paratener absolutamente claro quién asume esos riesgos’.

Esparfia ha regulado exhaustivamente el contenido de la misma y la ha enunciado en el decreto-ley 1/2007
("Texto refundido de laley de defensa de los consumidores y usuarios'), donde se menciona: (a) €l costo de la
utilizacion de la técnica de comunicacién adistancia; (b) las caracteristicas esenciales del bien o servicio; (c) los
gastos.

En orden a la denominacion, creemos que la més precisa es la de "contratos celebrados mediante uso de
instrumentos informéticos”.

XLI1X. El comercio electr 6nico. Definicién

El comercio eectronico constituye un mecanismo especifico de los contratos concluidos a distancia.
También Francia lo ha regulado a partir de la ley nro. 2004-575 por el que se define al comercio electrénico
como "la actividad econémica por la cual una persona propone o asegura a distancia 'y por vision electrénica e
suministro de bienes y servicios'. Lo expresado presupone que también, por esta via, se suministrainformacion
en linea que incluye comunicaciones comerciales.

Se halla constituido por un intercambio de datos por medios e ectrénicos relacionados con la actividad
comercia habitual del proveedor, como ser compraventa de bienes o prestacidn de servicios lo que incluye las
tratativas (negociaciones) precontractuales y la prosecucion de las mismas lo que incluye la celebracion del
contrato y el pago electronico.

El tema ha sido especialmente considerado en los paises que integran la Unién Europea, muy especialmente
a través de Directivas como la 2000/31 de la CE del Parlamento Europeo. Espafia hizo la transposicion a su
derecho nacional através de laley 34/2002 sobre -"Comercio Electrénico”, bajo la denominacion de "servicios
de la sociedad de lainformacion”, que atrapa en su regulacion no solo la contratacion de bienes 'y servicios por
viaelectronicasino, ademas, € suministro de informacion viainternet.

L. El comercio electronico en el Cédigo Civil y Comercial dela Nacion. Fuente

El Cadigo Civil y Comercial de la Nacién hace referencia ala utilizacion de esta técnica, a su vigencia, asu
subsistencia condicional y a momento de |a aceptacion através de la siguiente disposicién:

"Articulo 1108.— Ofertas por medios electronicos. Las ofertas de contratacion por medios electrénicos o
similares deben tener vigencia durante el periodo que fije € oferente o, en su defecto, durante todo €l tiempo
gue permanezcan accesibles a destinatario. El oferente debe confirmar por via electronica y sin demora la
Ilegada de |a aceptacion”.

Lafuente del presente articulo, lo es el articulo 1268, incisos 2° y 3°, de la"Propuesta parala Modernizacion
del Derecho de las Obligaciones y Contratos" para Espafia, del afio 2010.

En este pais existe una restriccién fundada en la Directiva 2000/31 de la CE referida a la informacién
procedente de otros paises, cuando exista dafio o peligro grave contra ciertos valores fundamentales como el
orden publico, la salud piblica o la proteccion de los menores. Pero la regulacion se halla contenida, como yalo
hemos expresado, en la ley 34/2002, donde, a los fines de proteger los intereses de los destinatarios de la
informacion, se impone a los prestadores de servicios la obligacion de facilitar el acceso a sus datos de
identificacion a cuantos visiten su sitio de internet.

En ese caso, se destaca la obligacion del proveedor de informar sobre los precios que apliquen a sus
serviciosy lade permitir el acceso alas condiciones generales a que se someta, e imprimir las mismas.

Ll.— Lacontrataciéon con consumidor es

Cuando la contratacion se efectlie con consumidores, € proveedor deberd, ademés, auxiliarles en el proceso
de contratacion, indicandoles los pasos que han de dar y ayudarles a corregir los errores incurridos en la



introduccion de datos y confirmar la aceptacién realizada una vez recibida. Es lo que establece la disposicién
gue anotamos: "...todos los datos necesarios para utilizar correctamente el medio elegido, para comprender los
riesgos derivados de su empleo, y para tener absolutamente claro quién asume esos riesgos’”.

Obviamente, estamos haciendo referencia a la obligacién de informacidn que el proveedor debe suministrar
al cliente/consumidor: debe identificarse, consignar su direccién postal y electrénica, sus nimeros de teléfono,
todo lo cual le permitira a consumidor "entrar en contacto”. Es de estilo incluir la inscripcion en el Registro
Pdblico de Comercio y poner a disposicion de quien lo requiera, las condiciones contractuales de una manera
gue permita su lecturay andlisis.

LIl. Formacion del contrato

Como en la totalidad de los contratos, se perfecciona por e encuentro coincidente de la oferta y la
aceptacion. La oferta debe contener las distintas etapas Gtiles a los fines de concluir € contrato por via
electrénica. Los medios técnicos, ya quedd expresado, son los ordenadores quienes pueden dialogar entre si en
forma instantanea y conforme a una programacion previa. De este modo, uno de ellos emite la oferta contenida
en la declaracién unilateral de voluntad del proponente. Si la misma es aceptada inmediatamente una vez
recibida, el contrato queda perfeccionado para producir sus efectos propios, |o que presupone un contrato "entre
presentes’.

Si e destinatario de la oferta esta ausente o su aceptacion requiere de un plazo de reflexion, la propuesta
gueda almacenada en la memoria de su computadora. En ese caso € intercambio de declaraciones ya no es
instanténeo. Cuando ulteriormente se emita la aceptacion, €l contrato quedara formado "entre ausentes'.

La declaracion de voluntad mediante sefidles electromagnéticas (por pulsos eléctricos o registros
magnéticos) queda visualizada en pantalla o es reproducida en un texto impreso. Ello constituye una
decodificacion y reproduccion en simbolos gréficos legibles de aguello registrado en forma el ectromagnética.

La importancia de lo expuesto —recepcion de pulsos o su decodificacién— radica en la determinacion del
momento en que el contrato queda perfeccionado.

A nuestro entender, €l contrato queda perfeccionado cuando el proponente pueda verificar —via
decodificaci on— sensorialmente, que la aceptacion se gjusta ala oferta.

LI11. Lugar decumplimiento. Jurisdiccion aplicable. Clausula de prorroga dejurisdiccion
Todos estos temas han sido regulados por el Codigo Civil y Comercial de laNacidn del siguiente modo:

"Articulo 1109.— Lugar de cumplimiento. En los contratos celebrados fuera de los establecimientos
comerciales, a distancia, y con utilizacion de medios electrénicos o similares, se considera lugar de
cumplimiento aquel en el que &l consumidor recibid o debio recibir la prestacion. Ese lugar fija la jurisdiccion
aplicable alos conflictos derivados del contrato. La cldusula de prorroga de jurisdiccion se tiene por no escrita’”.

Laimportancia en la determinacion del "lugar de cumplimiento” reside, en los hechos, en que ese lugar "fija
lajurisdiccion aplicable”. Y € lugar de cumplimiento lo fijael Caodigo en aquel en el cual & consumidor recibio
0 debio recibir la prestacion. Predominantemente, el consumidor recibe el bien o € servicio en su domicilio
particular o en el lugar de trabajo.

Si e proveedor incluyd en el/los documento/s contractual/es una clausula de prérroga de jurisdiccion, por
anticipado, se la declara abusivay, por tanto, selatiene por no escrita.

L1V. Revocacion del contrato. Plazo. Derechoirrenunciable

Todos los temas relativos a la revocacion del contrato, han sido materia de regulacion en el Codigo Civil y
Comercia de la Nacién, empezando por € reconocimiento del derecho, de su cardcter irrenunciable, de su
gercicio, del plazo, del computo y del efecto de las clausulas que aludan a la imposibilidad del ejercicio del
derecho. Y lo hace asi:

"Articulo 1110.— Revocacién. En los contratos celebrados fuera de los establecimientos comerciales y a
distancia, € consumidor tiene el derecho irrenunciable de revocar la aceptacion dentro de los DIEZ (10) dias
computados a partir de la celebracidn del contrato. Si la aceptacion es posterior a la entrega del bien, €l plazo
debe comenzar a correr desde que esta Ultima se produce. Si €l plazo vence en dia inhabil, se prorroga hasta €l
primer dia habil siguiente. Las clausulas, pactos o cualquier modalidad aceptada por € consumidor durante este
periodo que tengan por resultado laimposibilidad de gjercer el derecho de revocacion se tienen por no escritos'.

LV. Fuentey consideraciones previas

La fuente de la presente disposicién se halla en e articulo 159, incisos 1° y 5° del "Cbdigo Europeo de
Contratos" (Grupo Pavia/lGandolfi), cuando hace referencia a derecho que le asiste "al consumidor insatisfecho
0 que hacambiado deidea", y, parcialmente, en €l articulo 34 de laley 24.240 modificado por laley 26.361.

Por nuestra parte, sefialamos que la insatisfaccion o el cambio de idea se hallan implicitos en la decisién del
consumidor, por lo que consideramos que éste no se halla obligado a fundar su decisién. De ali que se le
denomine "retractacion incausada" o "discrecional”.



En aguel Proyecto se declara la nulidad de todo pacto contrario a la facultad de desistir como lo constituye
la renuncia (articulo 159, inciso 5°. En Espafia, €l decreto-ley 1/2007, en su articulo 101, inciso 2°, establece
que "serén nulas de pleno derecho las clausulas que impongan a consumidor una penalizacion por €l gercicio
de su derecho de desistimiento o larenunciaa mismo”.

Otra fuente andloga se halla constituida por lo dispuesto por e articulo L. 121.25, "Code de la
Consommation", de Francia.

LVI. Fundamentoy gjercicio del derecho derevocacién

Sobre € gercicio del derecho de revocacion nos remitimos a lo ya expuesto supra. Sin perjuicio de lo cual,
afadimos lo siguiente:

El gercicio por € consumidor de su derecho de retractacion importa la extincién de pleno derecho del
contrato de crédito destinado a asegurar e financiamiento. No debe ser fundada. Basta con un simple
desistimiento sin necesidad de justificar las razones de su decision. Como ya qued6 expresado antes de ahora, €
consumidor que gjerce el derecho de retractacion debe reintegrar € bien inmediatamente y en buen estado.

El derecho de revocacion no debe ser confundido con el arrepentimiento. En efecto, € contrato a distancia
se concluye bajo la denominacion de "bon de commande”, o sea con orden de pedidoy si € comprador acepta el
bien, la operacion se retrotrae a dia de la conclusion del contrato. Y por € contrario, €l adquirente que no
acepta e bien, hace que la venta jamés se haya concluido. Lo expresado significa que toda venta a distancia
deviene una venta bajo condicién de examen previo. El plazo de reflexion de diez dias d que dude la
disposicion puede ser prolongado si existe conformidad de partes, pero no puede ser limitado en el tiempo
aunque medie acuerdo ya que se trata de un plazo irrenunciabl e establecido por una disposicion indisponible.

El inconveniente que pone de manifiesto la contratacion a distancia es laimposibilidad real del consumidor
de observar € bien, de contrastarlo, de verificar sus caracteristicas, antes de la celebracion del contrato. Ello
fundamenta el derecho de revocacion que se le concede.

Este derecho de retractacion, de caracter discrecional, debe ser gercido sdlo por e consumidor,
contrariamente alo que acontece con €l proveedor quien no podriainvocar tal derecho para desvincularse de sus
obligaciones. Debe ser gjercido en el plazo previsto en e articulo 1112. La excepcion a este principio esta dada
por la circunstancia que e proveedor haya omitido informar debidamente al consumidor su derecho a revocar
(articulo 1111, CCyCN).

Puede acontecer que el bien objeto del contrato haya llegado a poder del consumidor antes de la aceptacion.
En ese caso, el plazo se computa desde la recepcion de aquél.

LVII. Deber deinformar € derecho alarevocacion. Fuentes

El Cddigo Civil y Comercia de la Nacion ha regulado €l deber a que se refiere e titulo. La disposicion
consagra al proveedor como titular del deber y la obligacién de que la informacién se halle destacada del resto
de las restantes clausulas contenidas en el documento asi como su ubicacidn en el texto, asi como el efecto
derivado de lafalta de informacion. Lo hace através de la siguiente disposicion:

"Articulo 1111.— Deber de informar el derecho alarevocacion. El proveedor debe informar a consumidor
sobre la facultad de revocacién mediante su inclusion en caracteres destacados en todo documento que presenta
al consumidor en la etapa de negociaciones 0 en el documento que instrumenta el contrato concluido, ubicada
como disposicion inmediatamente anterior a la firma del consumidor o usuario. El derecho de revocacion no se
extingue si € consumidor no ha sido informado debidamente sobre su derecho".

Congtituye fuente parcial de esta disposicion la prevision contenida en e articulo 34, apartado 2°, ley
24.240, modificado por ley 26.361.

La obligacion del proveedor, consistente en informar a consumidor por escrito su facultad de revocacion,
tiene como fuentes € articulo 9°, inciso 1°, del "Cédigo Europeo de Contratos' (Grupo Pavia/Gandolfi), donde
se dlude al derecho del consumidor a"desistir del contrato”. En igual sentido, se lo redacta en el articulo 1267,
inciso 1°, de la"Propuesta parala Modernizacion del Derecho de las Obligacionesy Contratos' para Espafia, del
afo 2010. A su vez, en Francia se lo enuncia como "renunciar al pedido" (articulo L. 121.25, "Code la
Consommation”. Una vez mas nos hallamos con un mismo fendmeno juridico que adopta distintas
denominaciones. Entre nosotros, técnicamente no es de uso las frases "desistimiento del contrato”, ni la de
"renuncia a pedido". Por el contrario, examinamos la revocacion como un medio de extincion del contrato. Lo
propio acontece en €l Cédigo Civil italiano, articulos 800 a 809, o en el Cdédigo Civil espafiol, articulos 644 y
1732.

LVIII. Contenido dela disposicién

Debemos reconocer la riqueza de la disposicion proyectada, aunque en una apretada sintesis podamos
afirmar que: (a) la informacién que € proveedor debe suministrar a consumidor, debe serlo en caracteres
destacados, de modo que su insercién en €l/los documento contractual, no pase desapercibida; (b) la referida
informacion debe ser suministrada en periodo de tratativas o en el documento con e que se instrumenta €l



contrato; y (c) en ambos casos debe ser incluida en la disposicién inmediatamente anterior alafirma del acto.

Sele asignatal trascendencia alainformacion, a punto que lainfraccion a dicha obligacidn posee un efecto
sobre el plazo de reflexién: selo tiene por no extinguido mientras subsista la omision.

LIX. Formay plazo para natificar larevocacion

En este caso, laregulacion apunta al deber del consumidor consistente en notificar al proveedor su decisiéon
y los medios que puede utilizar para hacerlo. Selo reguladel siguiente modo:

"Articulo 1112.— Forma y plazo para notificar la revocacion. La revocacion debe ser notificada al
proveedor por escrito o medios electronicos o similares, o mediante la devolucion de la cosa dentro del plazo de
DIEZ (10) dias computados conforme alo previsto en el articulo 1110".

L X. Fuentesy plazo de la revocacién

El Proyecto Europeo de Contratos (Grupo Pavia/lGandolfi) alude a la forma escrita del desistimiento
(articulo 159, inciso 1°) "en la que se puede limitar a expresar su intencion de desistir del contrato o de su
oferta".

Si el plazo vence en dia inhabil, se prorroga hasta €l primer dia hébil siguiente. En este sentido se decide €l
articulo L. 121.16, " Code de la Consommation", Francia.

LXI. Forma

Universalmente, la forma que adopta la informacion sobre el derecho que asiste al consumidor a revocar su
aceptacion es la escrita. En efecto, € articulo 1111 establece su inclusién en caracteres destacados en todo
documento que presenta al consumidor en la etapa de negociaciones 0 en el documento que instrumenta €l
contrato concluido, ubicada como disposicion inmediatamente anterior a la firma del consumidor o usuario. En
paises como Espafia se prevé la entrega al comprador en e momento de gjecucion del contrato de un documento
de desistimiento de la compra, lo que facilita las cosas a consumidor/adquirente ya que la mayor parte de ellos
carecen de conocimientos juridicos suficientes, pudiendo resultarles la redaccién de un documento de
revocacion, una dificultad insalvable para el gjercicio del derecho. La excepcién se halla constituida por una
conducta técita del consumidor consistente en la devolucion de la cosa. Se trata de un acto inequivoco que hace
presumir la revocacion de pleno derecho.

L XI1. Efectosde la revocacion. Fuentey consideraciones previas

El Codigo Civil y Comercial de la Nacion regula los efectos derivados de la revocacion a través de la
siguiente disposicion:

"Articulo 1113.— Efectos del gercicio del derecho de revocacion. Si e derecho de revocar es gjercido en
tiempo y forma por € consumidor, las partes quedan liberadas de sus obligaciones correspectivas y deben
restituirse reciprocay simultaneamente las prestaciones que han cumplido”.

Fuente parcial de esta disposicién lo constituye el articulo 159, incisos 3° y 4° del "Cdédigo Europeo de
Contratos" (Grupo Pavia/Gandolfi).

Las obligaciones correspectivas refieren a reintegro por € proveedor de las sumas recibidas, sin retencion
de gastos (articulo 1115), aunque si, parece razonable, € costo de la devolucién del bien. La disposicion no
establece plazos, 1o que presupone la necesidad de que o sea"'lo antes posible”.

De lo hasta aqui expuesto surge evidente que, ancticiado el proveedor de la revocacion del contrato, las
partes se hallan habilitadas para exigir larestitucién de lo entregado.

LXI11l. Quid del contrato financiado
La cuestion no hasido regulada en € Cadigo Civil y Comercia de laNacion.

Existen precedentes legidativos donde se establece que en caso de que €l precio de un bien o de un servicio
haya sido total o parcialmente cubierto mediante un crédito concedido por € proveedor, 0 en caso de que €l
precio haya sido total o parcialmente acordado mediante un crédito concedido al consumidor por un tercero
previo acuerdo celebrado entre el tercero 'y €l proveedor, €l contrato de crédito quedara resuelto sin penalizacion
en caso de que el consumidor gjerza su derecho de revocacion (articulo 6.4° de la ley 47/2002 que transpuso la
Directiva comunitaria 7/97 relativa a la Proteccion de los Consumidores en materia de Contratos a Distancia).
Como se advierte, nos hallamos en presencia de un contrato conexo, lo que significa que a estar a lo dispuesto
por el articulo 1075 del Proyecto nos hallamos frente a un supuesto de frustracién de la finalidad econémica del
contrato.

LXIV. Imposibilidad de devolucién. Fuente, principio general y excepciones

El Cadigo Civil y Comercia de la Nacion ha regulado la hip6tesis consistente en que la devolucion por
parte del consumidor, sea imposible. Lo ha hecho manteniendo subsistente el derecho a revocar €l contrato aun
cuando la misma le sea imputable en cuyo caso el consumidor debe afrontar € pago de la prestacion avalor de
mercado. Lo hahecho através de la siguiente disposicion:



"Articulo 1114.— Imposibilidad de devolucion. La imposibilidad de devolver la prestacion objeto del
contrato no priva a consumidor de su derecho a revocar. Si la imposibilidad le es imputable, debe pagar a
proveedor € valor de mercado que la prestacion tiene @ momento del gercicio del derecho a revocar, excepto
que dicho valor sea superior a precio de adquisicion, en cuyo caso la obligacién queda limitada a este Gltimo".

La fuente se halla congtituida por el articulo 1.265, inciso 5°, de la "Propuesta para la Modernizacién del
Derecho de los Contratos y Obligaciones' para Espafia, de 2010. El principio general consiste en que la
imposibilidad de devolver |a prestacion objeto del contrato por parte del consumidor o usuario, no privard a éste
de gercitar €l derecho de revocacion. Si la referida imposibilidad es imputable a consumidor, éste debera
afrontar el pago a valor de mercado a favor del proveedor que la prestacion hubiese tenido a tiempo del
gjercicio del derecho aretractacion, salvo que dicho valor fuera superior a precio de adquisicién, en cuyo caso
sblo debera pagar este tltimo.

LXV. Losgastos efectuados por laretractacion
En cuanto alos gastos del reintegro de la prestacion el Cédigo Civil y Comercial de laNacién ha dispuesto:

"Articulo 1115.— Gastos. El gercicio del derecho de revocacion no debe implicar gasto alguno para el
consumidor. En particular, el consumidor no tiene que reembolsar cantidad alguna por la disminucion del valor
de la cosa que sea consecuencia de su uso conforme a lo pactado o0 a su propia naturaleza, y tiene derecho a
reembolso de |os gastos necesarios y Gtiles que realizé en ella’.

La disposicion es clara en cuanto dispone que el consumidor se halla exonerado de gastos con motivo de
haber gjercido el derecho de retractacién. La referencia apunta, a continuacion, ala circunstancia regulada en el
articulo 1113, en € sentido de que, notificada la retractacion, las partes deben reintegrarse reciprocamente las
prestaciones que hubieran recibido. Pues bien, en ese caso, si e bien que, en su momento, recibié e consumidor
ha disminuido su valor siempre y cuando sea consecuencia de su uso "conforme lo pactado o a su propia
naturaleza', nada debe reembolsar. En cambio, si tiene derecho a reembolso de los "gastos necesarios y Utiles'
gue realizd en ella El reembolso puede ser efectuada por todo medio de pago, ello sin perjuicio que €
profesional/proveedor puede proponer una modalidad de reembolso que el consumidor puede aceptar o no.

L XVI. Excepciones al derecho derevocar

A través de una norma supletoria, € Codigo Civil y Comercial de la Nacion ha enunciado las distintas
hipétesis que constituyen excepcidn a derecho de revocar:

"Articulo 1116.— Excepciones a derecho de revocar. Excepto pacto en contrario, € derecho de revocar no
es aplicable alos siguientes contratos:

"a) Los referidos a productos confeccionados conforme a las especificaciones suministradas por el
consumidor o claramente personalizados o que, por su naturaleza, no pueden ser devueltos o puedan deteriorarse
con rapidez;

"b) Los de suministro de grabaciones sonoras o de video, de discos y de programas informéticos que han
sido decodificados por el consumidor, asi como de ficheros informéticos, suministrados por via electrénica,
susceptibles de ser descargados o reproducidos con caracter inmediato para su uso permanente;

"¢) Los de suministro de prensa diaria, publicaciones periddicasy revistas'.
LXVII. Fuentes. Excepciones
Lafuente de esta disposicién la constituye laley 7/1996 de Ordenacién del Comercio Minorista de Espafia.

Las tres excepciones a derecho de revocar alas que se alude en la disposicion se fundan en un caso: (a) en
la improponibilidad de la revocacion cuando €l bien adquirido ha sido encomendado por el consumidor quien
suministro a proveedor todas las especificaciones. Dicho de otro modo, €l bien o e servicio no fue ofrecido a
consumidor sino, por el contrario, encargado por éste.

Laotra hipétesis, emparentada con la anterior, es la que esta referida a un bien personalizado, entendiéndose
por tal, €l que ha sido confeccionado sdlo parala persona del consumidor de modo tal que, por su naturaleza, no
puede ser devuelto o puede deteriorarse rapidamente.

Otra exclusién se halla congtituida por los supuestos previstos en (b), ya que la circunstancia que haya sido
el consumidor quien haya decodificado las grabaciones sonoras, videos, programas informéaticos sitGa la
hipétesis de una conducta inequivoca y concluyente de aceptacién por parte del consumidor siendo, por tanto,
inadmisible la retractacion. Finalmente, la naturaleza del servicio diario o periédico de suministro de prensa,
publicaciones o revistas, hace imposible el gjercicio del derecho de revocar.



