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I. INTRODUCCION

L anueva economia de mercado, ha producido un impacto profundo en toda la civilizacién - fundamen-

talmente en la occidental. Ha producido cambios en todos las dreas de la sociedad: en la cultura
(cambios de gustos muchas veces en forma inducida) y también sociales; econémicos, en definitiva a cambia-
do para bien o para mal el mundo preexistente; la nuestra no es ya la sociedad decimonona.

Siendo incontrovertida la interdependencia entre Derecho y Sociedad, el derecho ha tenido cambios muy
profundos, algunos ya aceptados, otros se estdn gestando en el mundo y particularmente en nuestro pais,
donde, dada nuestra naturaleza conservadora, nos resulta a veces dificil asimilar las nuevas concepciones.

Con el presente trabajo y en una forma muy sucinta, ya que tratado en profundidad implicaria una obra
de largo aliento, pretendemos poner en el tapete la aparente caida de ciertas doxas - entendida la doxa como
una tesis que tiene apariencia de irrefutable, porque se ha dado que entre los actores que integran el debate
un acuerdo bdsico, que funciona como irrefutable, en el contexto en el cual es admitida la misma.

En definitiva pretendemos poner en el tapete, si es posible revisar los contratos en cuando en éstos se
haya producido un claro desequilibrio, por el abuso de la posicién dominante de uno de los contratantes
respecto de su cocontratante que tiene la caracteristica de ser débil.

A efectos de llegar a dicho punto, analizaremos el cambio que se ha producido en la economia postmoderna,
como ésta a afectado al Derecho, al punto de hablarse por un lado de una unificacién entre el derecho civil y
el comercial; la necesidad impuesta por la economia mundial de la unificacién del derecho y los sistemas
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juridicos (continental - anglonorteamericano) Convenio de Viena, Principios de UNIDROIT que lo intentan,
Ja aparicién de los “estatutos” regulados fuera de los Codigos, y limitando la autonomia de la voluntad, la
proteccién del débil a través de leyes como la del consumo, y su incorporacién por algunos derechos a los
Codigos, finalmente y sobre nuestro pais la discusién de que se ha planteado respecto de entender que el
principio “fabor debilis” puede utilizarse en la contratacién privada.

II. EPOCA POSTMODERNA

Se dice que la era de la sociedad industrial lleg6 a su ocaso, en algiin momento de mediados del siglo XX,
quizés el 6-V1II1-45 cuando el hombre demostré haber dominado la fusién nuclear, o quizés en 20 - VII.1969,
enando pisé la Luna, comenzé un nuevo tiempo de la Historia. Se trata de la era designada postindustrial
(KAHN - WIENER -BELL), postmoderna (ENZIONI), tecnologica (ELLUL), tecnolonica (BRZEZINSKI),
neoindustrial (VALASKAKIS), superindustrial de la tercera ola (TOFFLER), de la informacion (NAISBITT), de
la aldea global (McLUHAN), de las redes (BRESSAND-DISTLER), o de muchas otras maneras posibles.

[II. EL NUEVO MERCADO, LA OMC

Dentro de esta nuevo tiempo de la historia, el comercio internacional y la competencia econémica tiene un
efecto fuera de discusién sobre los Estados, los cuales son cada vez mas interdependientes en sus intercam-
bios comerciales; tales efectos conjuntamente con otros afectan la vida social, politica, econdmica y juridica de
los mismos.

Si bien siempre existié interdependencia entre los Estados, ya que el hombre no vive aislado, ni en
consecuencia 10s estados o pueblos; a partir de la finalizacién de la Segunda Guerra Mundial, y como conse-
cuencia de las economias nacionales, y de la marcha del comercio internacional, viendo los Estados la necesi-
dad de abordar los problemas econ6micos, en especial darle una regulacion al comercio internacional, es que
el Secretario de Estado Norteamericano publico ciertas “proposiciones para la expansién de Comercio Mun-
dial y Empleo” que debian ser consideradas en la [utura Conferencia Internacional sohre Comercio Mundial
y Empleo; las mismas fueron apoyadas por el poder Ejecutivo norteamericano y el Gobierno de Gran
Bretafia, quienes proponian la creacion de una Organizacion internacional de Comercio (OIC), la cual serfa
una de las instituciones especializadas de las Naciones Unidas.

A raiz de ello, el Consejo Econémico de las Naciones Unidas, a propuesta de EUA, adopt6 por unanimidad
una resolucién que convocaba a una Conferencia Internacional sobre Comercio y Empleo.

La Conferencia tuvo lugar en La Habana del 21 de noviembre de 1947 al 24 de marzo de 1948, y concluyd
con la elaboracién de un documento denominado “Carta de la Habana para una Organizacion Internacional
de Comercio” que fue incluido en el Acta Final de la Conferencia. Acta que fue firmada por 53 paises.

La Organizacién Internacional del Comercio prevista por la Carta de La Habana estaba dotada de una
vasta misi6n que comprendia practicamente la mayoria de las cuestiones relativas al comercio, el empleo y al
desarrollo, y debfa garantizar, con las instituciones de Bretton - Woods, la coherencia y la solidaridad de las
politicas comerciales, monetarias y financieras para alcanzar una expansion econdémica equilibrada y un
pleno empleo.

La Carta de La Habana, ha sido comparada a una catedral gotica y de la cual el Secretario General de la
UNCTAD ha afirmado, en 1974, que aportaba unas ensenanzas interesantes que permanecen vélidas hoy dia
aunque hayan cambiado las circunstancias.

Dicha Carta no entrd en vigor, debido a que la misma no conté con el apoyo del Congreso de EUA, quien
no la ratifico, arrastrando a otros paises a no apoyarla.

Kl fracaso de la Carta de La Habana supuso el éxito para el GATT, ya que un grupo de 23 paises, sin esperar
los resultados de la aplicacion de aquella, realizé una serie de negociaciones arancelarias con el fin de llevar a
la préctica las disposiciones del capitulo IV de la Carta de La Habana el cual, reorganizado y completado
constituyo la base del GATT

Este acuerdo General estaba concebido esencialmente para un sistema centrado sobre la economia de

mercado, en virtud del cual la diferencia entre precios internacionales y los precios internos constituia el
‘elemento determinante de los intercambios internacionales. Se trataba de reconstruir por vias convencio-
nales e institucionales, la Iibertad de comercio, inspirado en una filosofia neoliberal, basada en los princi-
pios de la no discriminacién y reciprocidad, se pretendia del GATT constituyera un sistema juridico -
comercial multilateral en el que la libre competencia y la economia de mercado fundamentales.

Las conferencias arancelarias en el seno del GATT se han desarrollado en Ginebra (1947), Annecy (1949),
Torquay (1950 -1951); Ginebra (1955 - 1956, 1961 - 1962, 1963 - 1967, 1973 -1979). Las altimas sesiones han sido
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calificadas, en virtud de suimportancia y su duracién, de “rondas”. Ronda Dillon (1961 -1962); Ronda Kennedy
(1963 -1967); Ronda Tokio (1973 - 1979 ) a ésta sesién se la ha denominado “Negociaciones Comerciales
multilaterales” y Ronda Uruguay (1986 -1944).

En 1986 la octava ronda de negociaciones multilaterales del GATT, en Punta del Este Uruguay.

La Ronda Uruguay se concluyé a mediados de 1994 con una reunién Ministerial en Marrakesh, aunque no
fue un objetivo explicito de la Ronda Uruguay, después de afios de negociaciones los paises participantes
decidieron constituir una instituciéon formal: la Organizacién Mundial del Comercio.

La organizacién fue creada, en teoria, con el propésito de asegurar la plenitud de trabajo en el ambito
mundial y el desarrollo sostenible.

La OMC a diferencia del GATT interviene en el comercio de bienes, servicios, propiedad intelectual e
inversiones.

La OMC que fue una aspiracién de larga data de todos los paises del mimdo desarrollados y no desarro-
llados, pero se concrets porque en esta etapa asi lo querian los pafses desarrollados.

Hoy si se quiere comerciar en este mundo se debe estar dentro de la OMC, ya que es la finica forma de
hacerlo con el resto del mundo y resulta un hecho notorio la necesidad de Uruguay para su supervivencia, y
luego de ello, para mejorar su calidad de vida la de mantencer un comercio activo con cl resto del mundo.

Por lo cual estamos dentro de éste gran mercado, que es el mundo, con todo lo que ello implica lo bueno
y lo no tanto. A manera de ejemplo estamos insertos dentro de las nuevas técnicas de comercializacion,
dentro de las que podemos anotar como una diferencia creada por esta postmodernidad, es la demanda
inducida.

En efecto, a diferencia de lo que sucedia en el mercado clésico en que la produccién era consecuencia
necesaria de la demanda, es decir la demanda de cierto producto o servicio antecedia a la oferta que atendia
dichas necesidades; hoy el productor procura crear las necesidades en el piblico, orientdndolo para que
adquiera productos o servicios que, unilateralmente, ha decidido poner en el mercado, para ello provoca una
estimulacién de la demanda mediante la publicidad de tal forma que en realidad de los hechos, quien decide
lo que va ser consumido es el productor y no el consumidor.

Para ello, y a manera de ejemplo los productores utilizan técnicas como la mercadotecnia, la cual es ejercida
por expertos en comportamiento de los consumidores que tratan de responder sobre éstos: qué compran,
por qué lo compran, cémo lo compran, cudndo lo compran, dénde lo compran, con qué frecuencia lo
compran.

Para ellos las técnicas de investigacién comprenden diferentes perfiles ya sea geogréficos, demogréficos,
socio - culturales, psicolégicos, de comportamiento del consumidor.

A manera de ejemplo y segiin los criterios de VALS (Values and life Styles)' la sociedad es segmentada en
varios sectores: el de los integrados, el de los émulos, el de los émulos realizados, el de los realizados
socioconscientes y el de los dirigidos por la necesidad. Los integrados son tradicionalistas, y por lo tanto
consumen productos clasicos. Los émulos son jévenes no afirmados todavia en sus convicciones, y a ellos se
destinan la publicidad tendiente a convencerlos de que el consumo de cierto producto contribuird a su
realizacién personal pendiente. Los émulos realizados, son el blanco de la promocién de marcas prestigiosas, a
las que se les atribuye aptitud para identificarlos con clases sociales superiores. Los realizados socicconscientes
(antiguos hippies que pertenecen a la generacién nacida en la segunda postguerra) son los que prefieren su
realizacién personal y asumen valores como la vida bucélica, el buen estado fisico, o la ecologia. Los dirigidos
por la necesidad son los que estin preocupados por su subsistencia, no importan a la publicidad porque no
interesan como consumidores. Es razonable suponer que los componentes de las primeras cuatro categorias
consumen, respectivamente, Coca Cola, cigarrillos Camel, ropa marca Polo, y automéviles que no contami-
nen el ambiente.

IV. EL DERECHO EN EL NUEVO MERCADO

Pero dada la interrelacion que existe-entre derecho y sociedad, y como consecuencia de ello el vinculo entre
economia v derecho, éste ha sido “tocado” en varios aspectos por la economia de mercado, sélo y en forma
de “resefia” veremos: el ambito de actuacién del derecho civil y del derecho comercial; los perspectivas de la
contratacion y relacionado con ello, la presunta crisis de la autonomia de la voluntad; el concepto de “parte débil”
y quienes son los destinatarios de tal concepto, los pretendidos nuevos “estatutos” o microsistemas de derecho.

! Alterini, Atilio Anibal, CONTRATOS civiles - comerciales - de consumo TEORIA GENERAL la. reimpresién 1999; Edit. Abeledo - Perrot Bs. As. pag,. 142
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V. AMBITO DE ACTUACION DEL
DERECHO CIVIL Y DEL DERECHO COMERCIAL

Senala De Castro y Bravo?® el Derecho civil tierie dos aspectos en su contenido: como ius commune, donde no
tiene limites precisos y caben todas las disciplinas, cuestiones, e instituciones que no se hallan independizado, y
presta “Ia base dogmdtica a todo el Derecho no estrictamente politico; da asi reglas generales que son comurnes a mids de una
disciplina. Ello explica que tradicionalmente se estudie en los tratados de Derecho civil el concepto del Derecho y sus fuentes.

Agregando el Catedratico espafiol “su extension se derroa de su contenido material; se encuentren en cualquier
género de disposiciones o de textos legales, corresponde al Derecho civil, y estd sometido a sus principios, todo lo
concerniente a la organizacién de la familia, significado de la persona y canalizacion de la iniciativa individual y la
regulacion del poder v modo de transmision de los medios de riqueza.”

Por su parte el derecho comercial fue la primeta rama del derecho que se desprendié del ius commune,
conteniendo disposiciones de Derecho privado, siendo codificada, siendo objeto de una literatura juridica
especializada.

Refiere Alterini® “En Furopa, en razén de la organizacion politica feudal, el sistema juridico estaba fragmentado en
una gran variedad de estatutos personales que seguian al individuo dondequiera se encontrar . A partir del siglo XI
apenas la seguridad en los caminos lo permitid, los mercaderes itinerantes se aventuraron cada vez mds lejos con sus
productos, y se reunieron en ferias en las que participaron comerciantes que provenian de muy diversas regiones y que,
por lo tanto, estaban sujetos a sus propias leyes personales. Para posibilitar los negacios, los setinres feudales admitieron
que las operaciones de los mercaderes no estuviera sujetas a la ley del lugar de I feria, y que sus controversias fueran
resultas por jueces ad hoc elegidos por ellos mismos.” “Y ocurrié entonces que, para resolver esos conflictos, los
mercaderes y sus jueces crearon un nombre nuevo, el de lex mercatoria, para un derecho viejo, el jus gentium”, cuyos
principios fueron lu prevulencia de la intencidn sobre la forma, el respeto de la palabra empeiiada o de la promesa
formulada, la obligacion de soportar equitativamente las ventajas y los dafios derivados de sus relaciones patrimoniales,
la necesidad de actuar de buena fe con prescindencia de las formas o ritos utilizados.” “El Derecho Comercial nacid, pues,
como una regulacion corporativa, con una nota distintiva singular: era personal a quienes ejercian una determinada
actividad, era el Derecho de los comerciantes. Estos obtuvieron dos ventajas muy especiules: crearon su propia regulacién
juridica, al asigndrsele fuerza vinculante a sus propios usos; y designaron sus propios Jjueces. Porque los seitores feudales
permitieron y, mds aiin, garantizaron, que los comerciantes resolvieran entre ellos sus conflictos particulares, con sus
reglas especificas.” “En las codificaciones del siglo XIX se produjo una fuerte expansion del drea de vigencia del Derecho
Mercantil. La regulacion subjetiva fue remplazada por otra objetiva, que debi tomar en cuenta a la persona del comer-
ciante y atendid en cambio a las caracteristicas de determinados actos, denominados actos de comercio.” Esa expansion se
produjo a expensas del Derecho Civil, generando varios inconvenientes que ha resefiado VIVANTE: a) la delimitacién del
drea de la materia comercial suele ser incierta; b) ademds suele ser artificiosa, pues muchos actos son considerados
mercantiles aunque no tengan relacién con el comercio en sentido econdmico, como las letras de cambio; ¢} el Cédigo de
Comercio nacié como un Cédigo de clase para los comerciantes, que deja sin defensa a quienes, sin serlo, quedan
sometidos a él; d) desde que los usos comerciales son creados por los propios comerciantes, y tienen efecto juridicamente
vinculante, los no comerciantes suelen estar sujetos a normas que ignovan.” “El ensayo titulado Nacimiento, Vida,
Pasién, Muerte y Resurreccién del Derecho Mercantil, que el profesor peruano Carlos Torres y Torres Lara publicé en
jus et praxis, Universidad de Lima, mim. 5, julio 1985) explica la evolucion del Derecho Comercial conforme a estos
criterios:” “Su nacimiento, como vimos, se produjo en la Edad Media, como un Derecho “de una clase pobre, marginal, y
sin importancia a los ojos de sus contemporineos”, la clase de los vendedores ambulantes que compraban para vender, no
para consumir.” “Su tiempo de vida tuvo esplendor. El comercio se desarroll§ expansivamente, los pequerios vendedores
ambulantes pasaron a ser vicos comerciantes - formando una nueva clase social, ln burguesia, en la que se apoyaron los
reyes para imponer su poder a los sefiores feudales - y el Derecho Mercantil desplazd al Derecho Civil, cuyas normas “de
procedencia romana estubun concebidus para una actividad fundamentalmente privada, familiar ¢ inmobiliaria y de
consumo”, frente ala cual “el comercio se desarrolls como actividad masiva, mobiliaria y de lucro” “A partir del siglo XVII
se inici6 el tiempo de la pasién. Una vez que la clase noble y feudal fue dominada, con la financiacién de los comerciantes
burgueses, la monarquia reasumié el poder estatal en la produccidn de las normas del Derecho Comercial. En 1807
Napoledn dicté el Cédigo de Comercio el que con la perspectiva de la nueva clase burguesa, esta plasmado de reglus
pricticas, utilitarias, de base mobiliaria, y el lucro como centro de la accidn: sacrifica Ia justicia en busca de la eficacia y

eficiencia. Ademds, para evitar que sea un Cédigo clasista - que seria incompatible con la bandera revolucionaria de

De Castro y Bravo Federico; Derecho Civil de Espaiia; Parte General; Tomo I, Tercera edicién; Edit. Instituto de Estudios Politicos, Madrid 1955, Pag. 130
3 Alterini Atilic Anibal, CONTRATOS ... pag. 97y 5.y “Tendencia en la contratacién Moderna” en Estudios de Derecho Civilen Homenaje al profesor
Jorge Gamarra; FCU, Montevideo 2001, pag,. 11y ss.
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iqualdad -, se inventa, justifica y luego se defiende, durante casi dos siglos, que el Derecho Comercial se aplicaria, no para
los comerciantes como clase, sino para cualquiera que realizara actos comerciales y, al pasar de subjetivismo al objetivismo,
"ya no importa quién realiza el acto, sino el acto mismo.” La muerte adviene, entre otras razones, porque estalla la
Revolucién Industrial y el comercio se masifica. Los codigos de Comercio son modificados sustancialmente, ya que el
comercio varia dia a dia y las necesidades econdmicas asi lo exigen; pero no hay tiempo para dictar nuevos codigos, pues
imientras las comisiones estudian cémo lograr una nueva codificacién, el Cdigo sigue siendo modificado por partes. Los
¢édigos de Comercio, en definitiva, quedan literalmente descuartizados. Pero entonces se produce la resurreccion del
Derecho Comercial, aunque en una nueva forma, avin mds fuerte que antes, sus reglas ya no estdn necesariamente en un
Cédigo de Comercio, sino que ahora se incorporan al Cddigo Civil y éste deja sus antiguas vestiduras: al igual que ciertas
costumbres bérbaras se incorporaron a la civilizacion occidental y viven aiin hoy habiéndose puesto el nuevo ropaje de la
cultura occidental, asi el Derecho Mercantil, con ropaje civil, se ha impuesto en las nuevas sociedades, bajo la forma del
denominado Derecho Privado, o Derecho Privado Patrimonial. Se ha producido la comercializacidn del Derecho Civil -
antes bien que la civilizacién del Derecho Comercial - la razdn de la masificacion de In nueva sociedad, en la que todos o cast
todos actuamos en las actividades mercantiles, tomadas éstas en su sentido mds genérico, es decir, como actividad
cconémica”. En nuestro pafs la Dra. Eva Holz! expresa que si bien hay institutos que son propios de unau otra
materia, como ser el derecho de familia o los derechos de la personalidad en materia civil o los regimenes en
materia societaria, la empresa en materia comercial, existen otros que de acuerdo a las épocas y necesidades
econdmico sociales, pueden estar reguladas por un u otro derecho.

Sefiala esta autora que en la actualidad se ha producido una generalizacion del derecho mercantil a consecuen-
cia de la actividad las grandes empresas mercantiles o industriales, que obtienen sus utilidades de la asificacion
de sus productos a través de la economia en escala lo cual trae como consecuencia la también masificacion de
las técnicas de contratacién, lo cual provoca que “el Derecho Mercantil, que tradicionalmente ha regulado a las
empresas comerciales e industriales, sea aplicado en forma mastva a todos los estratos sociales, a toda la colectividad, por
lo que su contenido original, que es la regulacidn de los actos de comercio y del comerciante, se expande mds alld de esas
[ronteras primigenias.”

Por otra parte sefiala la Dra. Holz que las dificultades econémicas y la perdida del poder adquisitivo y a
efecto de conservar ahorros, han hecho que por ejemplo la clase media haya incursionado en 4reas, antes
reservada para una clase especifica - los comerciantes - y por ejemplo realice operaciones bursatiles e inclusive
realice especulaciones, sin perjuicio de ello existe un uso generalizado de la poblacién de las operaciones
bancarias, a través de cuentas corrientes, emisién de cheques, etc.

Como consecuencia de ello el Derecho Civil debié adaptarse, flexibilizando sus estructuras, y adoptando
principios propios del Derecho mercantil, tales como la facilidad de adaptacidn, la libertad formal, etc.

Es por ello que dicha comercialista concluye: “gue los dmbitos especificos de la materia mercantil se reducen, ya que
por ejemplo las dreas relativas a las obligaciones y contratos, en principio solamente mercantiles, hoy son consideradas como
lerreno tinico del Derecho Privado y no se diferencian de las obligaciones y contratos civiles. Por imperio dela generalizacion
del Derecho Comercial y la comercializacion del Derecho Civil, el régimen de obligaciones y contratos de ambas resultan casi
idénticos, y extrayendo este sector del dmbito del Derecho Mercantil, sus contenidos especificos se reducen a aquellas dreas
que de ninguna manera podrin ser reguladas por el Derecho Civil, como ser la legislacion bancaria, la de los seguros, Ia
regulacién por de la empresa y sus institutos afines, el derecho societario, el de la concurrencia desleal, el régimen marcario,
ete. El corolario ineludible. .. la unificacion, cuando menos, del derecho de las obligaciones.

Nuestra posicién. Sin perjuicio de coincidir con los profesores citados, en esta unificacién que se esta
produciendo respecto a ciertos institutos civiles y comerciales, nos permitimos tomar las palabras del Profe-
sor De Castro y Bravo® para advertir que “conserva el Derecho civil su funcién de Derecho comtin, sirviendo su
doctrina de contrapeso eficaz a la tendencia hacia la deshumanizacion del trifico. “ (destacado nuestro).

VI.LA UNIFICAC}ION INTERNACIONAL
DE LA REGULACION DE LOS CONTRATOS

En esta época postmoderna donde no existen las fronteras, se siente como imperioso por los operadores
del sistema de mercado llegar a cierta armonia entre las distintas legislaciones nacionales relativas a los
contratos; tarea en la cual se viene trabajando a efectos de lograr como un “lenguaje comin” para la regula-
cién de los contratos que instrumentan los negocios de ese mercado.

1 HolzEva ;Mercadoy Derecho ; FCU, Montevideo 1993 ; pég. 20yss.
% DeCastroy Bravo, Federico, ob. cit, pig. 139
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Tal tarea se ha tornado imprescindible por la globalizacién, fenémeno econémico que se difunde acelera-
damente desde la década de los ochenta. En efecto, el aumento de los intercambios, las inversiones en el
extranjero, la formacién de grandes bloques econémicos (CE, MERCOSUR, ALCA, etc.), ponen en tensién,
con mds intensidad que nunca en la historia, los dos grandes sistemas juridicos mundiales: el continental
europeo y el anglonorteamericano, por la diferencia técnica en cuanto a las fuentes del Derecho,
sustancialmente c6digos para el sistema continental europeo y el common Jaw para el anglonorteamericano.
La diferencia entre ambos sistemas no sélo es académico, sino que por el contrario tienen consecuencias en las
economias de los paises, ya que dependiendo el sistema jurfdico elegido el negocio puede ser mas o menos
costoso y a veces puede suceder que el negocio no se realice, por lo menos bajo ciertas disposiciones legales.

Pensemos el caso de un Derecho que s6lo admite la liberacién del deudor contractual cuando existe caso
fortuito o fuerza mayor ( art. 1343 CCU) entendiéndose por tal un hecho imprevisible e irresistible, en funcién
de ellu requiere a ese deudor que realice esfuerzos para cumplir hasta la frontera de lo imposible; v otro
Derecho, que por ejemplo siga los criterios de la Convencién de Viena de 1980 sobre Compra Internacional de
Mercaderias y de los principios de UNIDROIT, acepte que el mero impedimento ajeno a la voluntad del deudor
lo libere de responsabilidad. Es 16gico que el primero de los sistemas es més exigente que el segundo, porque
le son requeridos al deudor mayores esfuerzos para cumplir, y se 1o hace responsable por incumplimiento en
un niimero de hipétesis mas amplio; consecuentemente si contrata en el primer sistema cobrara un precio
mayor que el que cobraria en el segundo.

a. La nueva lex mercatoria.

Algunos sostienen que un modo de unificacién internacional del Derecho resultaria de la denominada
Nueva lex Mercatoria o Nuevo Jus Mercatorum. La idea de lex mercatoria tiene sustento fundamental en la regla
debuena fe, la cual permite “afirmar el principio de la fuerza obligatoria del contrato internacional”, y brinda
a la vez un instrumento para reglar el comportamiento de los operadores del comercio internacional. Tam-
bién tienen fuente influencia los usos y costumbres. La Convencién de Viena de 1980 sobre Compraventa
Internacional de Mercaderias y los Principios de UNIDROIT (art. 1.8) consideran obligadas alas partes por los
usns convenidos, las practicas entre ellas, y los usos generales.

b. Convencion de Viena de 1980 sobre Compraventa Internacional de Mercaderias.

Tiene como propésitos “promover la uniformidad en su aplicacién” y “asegurar la observancia de la
buena fe en el comercio internacional” (art.7 inc. 1°). En términos generales, las compraventas abarcadas por
Ja Convencién son las de “bienes muebles corporales”. Se incluyen también los contratos de suministro, en los
alcances de su articulo 3. Pero estdn excluidas las compraventas realizadas para uso personal, familiar o domés-
tico, que corresponden a la categorfa de contratos de consumo; las realizadas en subasta y las judiciales; las de
valores mobiliarios, titulos o efectos del comercio, y dinero: las de buques, embarcaciones, aerodeslizadores
y aeronaves; y las de electricidad (art. 2). Esta Convencion es particularmente importante para el desarrollo
de la teoria general del contrato, porque sigue los criterios més modernos.

c¢. Principios de UNIDROIT.

UNIDROIT (Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Privado), con sede en Roma, dio a
conocer en 1994 los Principios sobre los Contratos de Comercio Internacional, que fueron elaborados por un
Grupo de Trabajo que integraron profesores, magistrados y funcionarios de alto rango, pertenecientes a
todos los principales sistemas juridicos del mundo. Su Introduccién expresa: “el objetivo de los Principios de
UNIDROIT es establecer un conjunto equilibrado de reglas destinadas a ser utilizadas en todo el mundo,
independientemente de las especificas condiciones econémicas y politicas de los paises en que vengan aplica-
dos”. Del Predmbulo resulta que los Principios se propusieron establecer “reglas generales aplicables a los
contratos mercantiles internacionales” y actuar como “principios generales del Derecho” o como “Lex
Mercatoria”, asi como “servir de modelo para la legislacién a nivel nacional o internacional” o para ser
utilizados por los particulares en los “contratos estrictamente internos o nacionales”. Se han excluir del dmbito
de los Principios las llamadas “operaciones de consumo” Se trata de un material que tiene coincidencias con
soluciones de los Derechos nacionales (tanto sistema continental como common law) y de la Convencién de
Viena de 1980 sobre Compraventa Internacional de Mercaderias, y que adecua a las exigencias juridicas del
mundo moderno de los negocios.

d. El Anteproyecto de Cédigo Europeo de Contratos.
El Parlamento Europeo, en 1989, encargd al profesor de Copenhague Ole Landb la redaccion de un
“Cédigo europeo de Derecho comtin de contratos”, y en 1994 insisti6 en que las tareas continuaran adelante,
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no se ha publicado sus resultados. Por su parte la Academia de Jusprivatistas Europeos, integrada por
prestigiosos profesores pertenecientes a los sistemas del Derecho continental y del Common Law, en 1990 de
unos encuentros en Pavia (Italia), surgié un grupo de trabajo que se propusieron elaborar un Cédigo nuevo
¢n el cual el texto y contenido se adecuara a las circunstancias socio - econdmicas actuales. Dicho grupo tomé
como esquema de base el Cédigo Civil italiano - el cuan se considera intermedio entre los sistemas francés y
alemén y por la unificacién del Derecho Civil y Comercial que contiene - y el Contract Code de MCGREGOR,
la primera parte del anteproyecto se conocid en el afio 1995, y la segunda 1997, en el cual se propone
mantener la unificaciéon entre el Derecho Civil y el Derecho Comercial, abarcando diversos aspectos de la
teorfa general del contrato.

e. El Contract Code de McGregor.

En el afio 1966 la Law Commission britanica encargé al profesor en Oxford y Londres Harvey MacGregor
un proyecto de Cédigo de Contratos, ese Contract code pretendié aproximar las soluciones del Derecho
britdnico y el Derecho continental, y se realizé basado fundamentalmente en la jurisprudencia y se trata de
una consolidacién o compilacién del Derecho que rige en Gran Bretana.

VIL. EL CONTRATO

Resulta hoy un instrumento imprescindible en una sociedad de mercado, por no poderse concebir una
sociedad organizada sin que en ella el mismo no ocupe un sitial de preferencia.

Sefiala Alterini® que el sustantivo “contractus” aparece por primera vez en un fragmento de Sevio Suplicio
Ruffo (cénsul en el afio 51 antes de Cristo) del que da cuenta Augulo Gelio en sus Noches Aticas (Gallo).
Continua expresando el autor antes referido que en ese Derecho “la celebracién requeria ciertas formalida-
des; no bastaba por lo tanto la mera voluntad de las partes. La sola convencién (convetio, pactum) no
generaba obligaciones, sin perjuicio de que ciertos casos le fueran asignados efectos juridicos por edictos
imperiales y por disposicién del pretor.” Los contratos se podian formar por la cosa, o por las palabras, o por
escrito, o por el solo consentimiento dando lugar a las siguientes categorias: contratos verbis, que quedaban
concluidos verbalmente; contratos litteris, que quedaban concluidos por escrito; contrato re (el mutuo, el
comodato, el depésito y la constitucién de prenda, que hoy son considerados contratos reales), para cuya
conclusion era necesario la entrega de la cosa y contrato consensu, que quedan concluido con el consenti-
miento, sin ninguna otra formalidad. Otra clasificacién que se realizaba era en cuanto que algunos contratos
eran de Derecho estricto, y otros eran de buena fe. Los contratos de derecho estricto obligaban en los
términos literales en que se habian hecho las estipulaciones; dentro de éstos se incluian los contratos verbis,
los contratos litteris y el mutuo. En tato que los contrato de buena fe obligaban més que por las palabras, por
la verdadera intencién de las partes: “en los convenio debe estarse més a la voluntad de los contratantes que
a las palabras” (Digesto, 50, 16, 219); comprendian todos los contratos solo consensu y los contratos re,
comodato, el depdsito y la prenda. Asimismo, muchas de las regulacién guardaban relacién con la buena fe
objetiva, atento a ello se le concedian acciones a los compradores cuando la cosa presentaba vicios o defectos
ocultos, todo lo que consagro la regla caveat ventor (vendedor, precidvete). Dicha solucién se adecua a la
buena fe, por cuanto le reconoce al comprador el derecho de recibir la cosa vendida, sin defectos que la hagan
impropia para su destino (1718, 1696, 1686 CCU).

Si analizamos el derecho llamado continental europeo, vemos que el contrato resulta del acuerdo o
consentimiento, y es obligatorio. En otras palabras, desde que se realiza el acuerdo entre las partes, éstas
estdn obligadas a cumplir lo convenido, y en consecuencia las mismas quedan sujetas a la ejecucién especifica
y ala indemnizacién por los dafios en caso de incumplimiento. (arts. 1101 CC Francés; 1254 CC espariol, 1321
CC italiano; & 305 del CC aleman (en referencia al negocio juridico), entre otros. En tanto que en el derecho
norteamericano y segin el Restatement of Contracts 2end. (sistematizacion jurisprudencial norteamericana,
elaborada por el American Law Institute) “el contrato es la promesa o la serie de promesas por cuya ruptura
la ley otorga un recurso (remedy), o cuyo cumplimiento reconoce de alguna manera como una deuda”. Dicho
recurso puede consistir en una ejecucién especifica, la restitucién, la indemnizacién, y, en su caso, el recono-
cimiento o la privacién de un derecho, privilegio, o poder creado o concluido por la promesa. Por su parte
para el Cédigo modelo que regula el contrato de compraventa comercial, el cual rige en la mayoria de las
jurisdicciones de los Estados Unidos de América - Uniform Commercial Code - considera como contrato a la

6 Alterini, Atilio Anibal, CONTRATOS civiles - comerciales - de consumo TEORIA GENERAL 1a. reimpresion 1999 ; Edit. Abeledo- Perrot Bs. As.
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totalidad de las obligaciones legales que resultan del acuerdo de partes (secc. 1. 201[10]). Ahora bien, aquel
“remedy” no se otorgaba a cualquier incumplimiento, existiendo ciertas restricciones a dichas acciones que
provendrian del antiguo Common Law, pero manifiesta el Profesor Alterini que “en ciertas situaciones se
considera que quien genera en otro cierta confianza (reliance) o expectativa respecto de que realizara deter-
minados actos, queda obligado por la generacién de esa confianza; la idea fue difundida en la década de los
treinta por Fuller y Perdue. “como réplica a la ortodoxia tradicional, segiin Ja cual la autonomia de las partes
contratantes era el fundamento del Derecho contractual” (Atiyah). Fried admite que la “convencién provee
un camino por el cual una persona puede crear expectativas en otra”, y entiende que “en virtud de los
principios kantianos basicos de confianza y respeto, es incorrecto invocar esa convencién para hacer una
promesa, y luego romperla”>. <La cuestion se advierte con claridad en materia de publicidad para el
consumo: el vendedor queda obligado “ por las promesas o afirmaciones de hecho realizadas en el envase o
la etiqueta” (Uniform Commercial Code. Secc. 2-314 [2-d]), y responde de las afirmaciones inexactas hechas al
publico “por la justificable confianza” que haya creado (Restatements of Contracts 2nd. &402.B).> Pero debe
advertirse que en el derecho angloamericano moderno subsiste una singularidad que lo caracteriza: en
términos generales s6lo son exigibles las promesas que tienen consideration. En nuestro derecho positivo ha
sido definido por el art. 1247 del CCU como “una convencion para la cual una parte se obliga para con la olra,
o ambas partes se obligan reciprocamente a2 una prestacion cualquiera, esto es, a dar, hacer, o no hacer alguna
cosa. Cada parte puede ser una o muchas personas.” Como se puede apreciar de la definicién dada por
nuestro legislador, en nuestro ordenamiento ha sido recogida la posicion o tesis restrictiva en cuanto a los
derechos que pueden surgir del mismo. En efecto, de acuerdo a la norma transcripta, el contrato es una
convencién que crea obligaciones. Con lo cual se deja de lado otras posiciones como la denominada amplia:
en la que se entiende que mediante el contrato es posible crear, modificar o extinguir cualquier clase de
derechos patrimoniales. O la posicién intermedia que sustenta que el contrato no s6lo puede crear, 5ino
también modificar, transferir o extinguir obligaciones, pero no otros derechos patrimoniales, como los reales
ulos intelectuales. Asimismo y conforme lo preceptuado por el art. 1260 del C.C. existe en principio, la libertad
contractual, lo cual condice con la norma constitucional (art. 10 inc. 2), dicha libertad aparentemente quedaria
limitada sélo cuando se pretende realizar un convenio en conira de las buenas costumbres o del orden
piiblico. (art. 11). del C.C.U)

Pero en cuanto a las leyes expresadas en modo imperativo que no concierna al orden piblico y en las
normas supletorias, en las cual 1a ley s6lo ofrece como opcién un modelo, integran el Derecho dispositivo, es
en esta drea en que los particulares son los arquitectos de sus actos. Y es alli donde esta emplazado el contrato.
Se trata de un criterio generalizado, que resulta expresamente del Derecho comparado: C.C. italiano de 1942
(art. 1322); C.C. del Distrito Federal mexicano (art. 1859); C.C. peruano de 1984 (art. 1356) CC esparnol (art.
1255); C.C paraguayo de 1987 (art. 669); y también los Principios de UNIDROIT (art. 1.1: “Las partes tienen
libertad para celebrar un contrato y determinar su contenido”) Como consecuencia de ello, los tribunales
carecen de facultades para intervenir en los contratos, o en sus estipulaciones, salvo en supuestos muy
puntuales: cuando lo autoriza la ley ( por ejemplo si se trata de resolver sobre su interpretacion, su integra-
cién, su ejecucion, su modificacién, o su extincion) o cuando ha sido transgredida una norma imperativa de
orden prblico. Sélo en este ltimo caso cabe su actuacion de oficio.

VIIL. FUERZA VINCULANTE DE LOS CONTRATOS

El profesor argentino Alterini recuerda que”: “Se trata de la regla pacta sunt servanda (los pactos deben ser
conservados). En el Digesto (2,14,7,7) se recoge la opinién del pretor: Mantendré los pactos convenidos que se
hayan hecho sin dolo, sin infringir las leyes, plebiscitos, senadoconsultos, decretos o edictos de los emperadores,
¥ que no sean en fraude de cualquiera de ellos”, sobre el cual GAYO corrobora (Digesto, 2,14,28) que “los pactos
convenidos contra las reglas de Derecho Civil no se consideraran validos.” Este limite a la autonomia de la
voluntad fue fisurado por un rescripto de JUSTINIANO (Cédigo, 2, 3. 39), enel cual establecié “que a nadie le sea
licito ir contra sus pactos y engaiar a los que con el contrataron”, preguntandose “¢por qué no valdran también
en esta ocasion os pactos, cuando es otra regla del antiguo Derecho que todos tienen facultad para renunciar a
lo que en su favor se ha establecido?”. De alguna manera, los glosadores extrajeron de ese rescripto las reglas
pacta sunt servanda y volenti non fit injuria (lo que se quiere no causa dafio), que también podrian considerarse
inducidas del Digesto (2, 14, 1, proemio), en cuanto se pregunta iqué cosa hay tan conforme a la lealtad humana
cono respetar los hombres lo que pactaron entre si pactaron?”.

7 Alterini, Atilio Anibal, Contratos. ... pag. 67
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Este criterio se reflejaba en el pensamiento de ROUSSEAU, que consideraba a las convenciones, “base de
toda autoridad legitima ente los hombres”: el pacto, con fuerza suficiente para justificar la organizacién misma de
lasociedad, debfa tener energia bastante como para obligar a los sujetos de Derecho en la medida y extensién
de lo acordado. O cuando KANT predicaba: “cuando alguien decide algo respecto a otro, es siempre posible que
cometa cierta injusticia, pero toda injusticia es imposible cundo decide para si mismo” También coincide con la
conocida frase de FOUILLEE: “Quien dice contractual dice justo” La doctrina comparada a las preguntas de:
{por qué obligan los contratos? o icudndo obligan los contratos? Han respondido con diferentes teorias, las
cuales agruparemos siguiendo el criterio de Alterini®:

a. Teoria positivista,

Sostiene que los contratos obligan porque asi lo dispone la ley. La voluntad no crea obligaciones, sino que
se limita a someterse a los status previstos por la ley, los usos o los contratos Hipos, 0 a no someterse a ellos
(Hauser)

b. Teoria del imperativo categdrico.
Estima que los contratos son obligatorios cn virtud de un postulado de la razén: los contratos obligan

porque obligan (Kant).

¢. Teoria de la justicia correctiva. :

Sostenida por Villey quien entiende que la convencion nu es mas que un accidente, un accesorio en le
cambio, pero jamds es ella la que constituye la esencia del sinalagma, apoyandose en Aristételes entiende que
el desplazamiento de un bien, de un patrimonio a otro, es lo que da lugar (por la justicia llamada correctiva a
fin de restablecer el equilibrio) a la “restitucién” de un valor equivalente, en lo posible.

d. Teoria utilitarista.

Bentham sostenia que desde un punto de vista intelectual, es ventajoso para el contratante cumplir lo
estipulado, porque de lo contrario, en el futuro nadie contrataria con él. Por su parte Demogue sostuvo que
desde el punto de vista social, es il para la sociedad que los contratos sean cumplidos.

e. Teoria del poder de la voluntad.

Se entiende por esta posicién de que el contrato es obligatorio porque deriva del poder de la voluntad de
la persona. No obstante, si alguien promete, y luego cambia de parecer, la ley lo obliga a cumplir lo prome-
tido, yendo de ese modo contra su voluntad; en realidad, “no se trata de realizar el poder de la voluntad del
promitente, sino de conceder o negar una accién al promisario (Gorla)

f: Teoria religiosa y moral.

Se parte de que un mandamiento de la Ley Divina es no faltar a la palabra; y, en el plano social, el amor al
préjimo impide violar lo prometido. Ripert expresa: “el respeto de la palabra empefiada es una de las bases
del orden social”, agregando: “la promesa, sin duda, no es obligatoria sino en cuanto la ley civil la sanciona;
pero la ley, a su turno, pide a la regla moral el secreto de la fuerza de esa promesa, y los caracteres que hayan
de hacerla respetable.”

8 Teorias de la veracidad y de la confianza.

El criterio de la veracidad fue introducido por Vico, el cual entendia que la persona podia hablar o callar,
pero si habla y promete, la veracidad lo obliga a cumplit Mas reciente en el tiempo se ha sostenido que el
contrato es obligatorio por la confianza que la promesa genera en los demas (Messineo). Este criterio ademas
puede ser sustentado en diversas razones: Morales: Se trata del deber moral de veracidad, asi Risolia estable-
ce que “corresponde hacer honor a la fe empefiada”. Juridicas: El dafio sufrido por quien confiado en una
manifestacién de voluntad ajena, y ha sido defraudado en su confianza, obliga a quien no hizo honor a la fe
empefiada porque rige el deber general de no dafiar a otro. Filoséficas: El cardcter social del hombre le
impone confiar en los demas. Sino pudiera confiar en ellos, en los hechos, aquel caracter social desapareceria.
Alterini por su parte entiende que: quien decide estar a Derecho y obra un acto juridico, con discernimiento,
intencién y libertad, restringe de alguna manera su albedrio, al obligarse frente a otra parte a cumplir una
prestacion, o a indemnizarla en caso de incumplimiento. En la actualidad se suele asignar fuerza juridica

8 Alterini, Atilio Anibal, Contratos... pig. 18y ss.
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vinculante a lo que resulta de determinada situacion creada, y se atribuye esa “responsabilidad derivada dela -
confianza” desestimando también las “declaraciones de voluntad negligente” (Santos Briz). Quien genera una
expectativa en un tercero esta precisado a responder a la confianza que le ha sido depositada.

En nuestro pais, Santiago Carnelli y Eugenio Cafaro *, siguiendo a Ferri® quien sostuvo que “La autono-
mia privada no es un poder originario o soberano. Es un poder conferido a los individuos por una norma superior, la cual
regula su actuacién, estableciendo cargas y limitaciones. En la ley vemos la fuente de validez de la norma negocial. La ley,
lo mismo que puede ampliar el campo en el que actiia la autonomia privada, puede también restingirlo. La ley puede
inclusn, interviniendo posteriormente, modificar el contenido de una norma negocial ya establecida. Aungue sean
excepcionales, estas intervenciones de Ia ley tienen justificacion formal en la superioridad de la fuente legislativa sobre
In negocial.” sostuvieron que todos los individuos en su calidad de sujeto de derecho y en el marco de la
autonomia de la voluntad, tiene la posibilidad de crear normas, tal posibilidad se denomina poder normativo
negocial, y éste encuentra su fuente de validez en una norma supraordinada, la ley, la cual puede atribuir o
privar a los individuos de dicho poder negocial. Por su parte el Escribano Blengio' entiende la autonomia de
la voluntad “como un colorario del derecho a la libertad, referente al plano de la regulacion normativa de intereses
privados, puede concebirse como un procedimiento caracterizado por el rol decisivo asignado a la voluntad exteriorizada
de los sujetus en lu creucion de normus juridicas individuales que alcanzan (de regla) sélo las esferas juridicas de sus
autores.”

Agregando que “El principio de la autonomia de la voluntad, encuentra sus raices filosdficas en las ideas de Kant
en la Critica de ln Razén Pura, concibiendo a la voluntad como la fuente tinica de toda obligacion y una fuente justa, por
cuanto si es posible ser mjusto cuando se trata de decidir para los demds no se lo puede ser cuando se decide para si
mismo. Las ideas de la escuela del Devecho Natural inspiradas fundamentalmente en Grotius, el adecuado ambiente de
la prevalencia del liberalismo econdmico y las ideas politicas que hacian del hombre el centro del sistema, inspiradas en las
teorias de Hobbes y Rousseau sobre el contrato social, que concebia a los hombres esencialmente libres e iguales, que no
entendia posible una restriccién de la libertad que no tuviera su origen en la voluntad del hombre, por lo que s6lo se veia
como admisible una sociedad organizada sobre la base del acuerdo voluntario, determinaron casi naturalmente, que
surgiera como un verdadero dogma, el principio de la autonomia de la voluntad.”

El derecho positivo recoge la teoria de la voluntad en el articulo. 1291 del CCU que dispone: “Los contratos
legalmente celebrados forman una regla a la cual deben someterse las partes como la ley misma.” “Todos
deben ejecutarse de buena de y por consiguiente obligan, no sélo a lo que ellos se expresa, sino a todas las
consecuencias que segin su naturaleza sean conformes a la equidad, al uso o la ley.”

En tanto el art. 209 del C. Co. U dispone: “Las convenciones legalmente celebradas, son ley para los
contrayentes y para sus herederos.” “No pueden ser revocadas, sino por mutuo consentimiento, o por las
causas que la ley expresamente sefiala.” “Todas deben ejecutarse siempre de buena fe, sea cual fuese su
denominacién, es decir, obligan no s6lo a lo que se expresa en ellas, sino a todas las consecuencias que la
equidad, el uso, o laley atribuyen a la obligacion, segtin su naturaleza.” En igual sentido que las disposiciones
del ordenamiento juridico uruguayo el cdigo francés (fuente del nuestro) en su art. 1134, expresa: “Las
convenciones legalmente formadas tienen fuerza de ley entre aquellos que las han hecho” “No pueden ser
revocadas sino por su mutuo consentimiento o lasa causas que la ley autorice.”

“Deben ser cumplidas de buena fe”

En tanto que el art. 1197 del C.C argentino expresa: “Las convenciones hechas en los contratos forman
para las partes.una regla a la cual deben someterse como a la ley misma”. También el art. 42 del Anteproyecto
de Cédigo Europeo de Contratos adopta el mismo criterio: “El contrato tiene fuerza de ley entre las partes”
En definitiva, la autonomia de la voluntad descansa sobre dos bases: a) La libertad de contratar o autodecision,
que da derecho a contratar 0 no contratar; y b) la libertad contractual o autorregulacién, que da derecho a
regular el contrato conforme al propio albedrio. Las partes tiene derecho, si deciden contratar, a elegir el tipo
contractual, hacer una adaptacién especial de este tipo, o utilizar una figura atipica. Correlativamente, la
autonomia de la voluntad implica otras dos libertades (MAZEAUD), que deben ser ejercidas de comun
acuerdo por las partes: la libertad para modificar el contrato, o sea para revisar sus términos; la libertad para
extinguir el contrato, o sea, para dar por terminada la relacién contractual. Ahora bien esa libertad de
contratar (o autodecisién) que es uno de los contenidos del dogma de la autonomia de la voluntad, que
implica la libertad para celebrar el contrato, o la libertad para rehusarse a celebrarlo y la libertad para elegir

9 Camelli, Santiago; Cafaro, Eugenio B.; Eficacia Contractual; edit. Abeledo -Perrot; 1989 Bs. As,, pag. 17

1 FerriLuigi; Laautonomia privada; Traducciénal espaiiol de Luis Sancho Mendizabal; Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid; 1969 ; pag. 51

% Blengio,Juan “La autonomiadela voluntad y sus limites. Su coordinacién con el principio deigualdad. Primeras refledones sobre un tema a discutir”
en ADCU T XXV, FCU, Montevideo, pag. 393 y ss.
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| cocontratante, tenja sus limitaciones en los cddigos europeos que la proclamaban al imponer ciertos

contratos como los depdsitos necesarios, realizando expropiaciones forzosas, constituyendo servidumbres,

o disponiendo la venta de bienes en ejecucién del deudor, alas que posteriormente han venido a anadirse, con

una clara proteccién a los intereses de los econdmicamente débiles, toda la legislacién del trabajo, la legisla-

¢ién de arrendamientos urbanos. Finalmente, las consecuencias de entender que existe una equiparacion
entre el contrato y la ley son:

a. Los contratantes deben atenerse a lo contratado, y cumplirlo (pacta sunt servanda), o indemnizar al
acreedor por la inejecucién de lo debido. b. Las convenciones se sobreponen a las leyes supletorias
vigentes al tiempo de la celebracién del contrato, y a las dictadas con posterioridad. c. Los tribunales
deben hacer respetar y cumplir las estipulaciones contractuales como si se tratara de la ley.

IX. ESTATUTOS Y CODIGOS

Actualmente se habla en Doctrina de “estatutos” o “microsistemas” es asf que Alterini'?, los cuales rigen
normas especiales y se encuentran al margen de los Cédigos

Se ha sefialado por ésta doctrina ciertas caracteristicas comuncs de los cstatutos que lo diferencian de los
Cédigos, en primer lugar el 4mbito de aplicacién es més estrecho que el de los codigos, en efecto, y a manera
de ejemplo el art. 3 del C.C. uruguayo establece que las normas se aplican a todos los que habitan el territorio
de la Reptiblica; o el art. 1 del C Co. U establece “la ley reputa comerciantes a todos los individuos...”; en tanto
que los estatutos particulares, al aprehender a cierta categoria de sujetos, los consideran situados en un rol
concreto: el de trabajador por ejemplo. Por otra parte los estatutos no se limitan a regular una determinada
relacién, sino que por el contrario van més all, regulando sistemas de tutela a los sujetos pertenecientes a la
categoria respectiva. Asimismo los estatutos incorporan elementos interdisciplinarios o multidisciplinarios.
Tiene las caracteristicas y la nota imperativa propia de las regulaciones de orden publico economico. Segun
el autor argentino “en la actualidad, los cédigos contienen la lex generalis, con dispositivos abstractos y permanentes
(BUSMELLI), y los estatutos cumplen funciones de addenda y de errata de sus preceptos (GERDART). Pero comienzan
corrigendi vel supplendi gratia, y suelen terminar convirtiéndose en el Derecho comiin. (ASCARELLI)

Por su parte el profesor espafiol De Castro y Bravo®, al referirse a las formas externas de disgregacion del
Derecho Civil, establece que éstas se manifiestan en la legislacién fragmentaria, en la especializacién cientifica
y en la utilizacién técnicas de las divisiones del Derecho Privado.

Afirma éste autor que las leyes especiales que se dictan para atender las nuevas situaciones como por
gjemplo la de arrendamientos, no implican que la unidad del derecho civil se pierda, lo que sucedera es que
unas normas funcionardn como derecho comiin (las del Cédigo Civil) y otras como derecho especial o
- excepcional (por ejemplo la de arrendamientos)

Respecto a la especializacion cientifica, se sefiala que el estudio de leyes especiales ha sido una causa,
bastante corriente, de propuestas de separacién. La existencia de disposiciones de carécter civil y administra-
tivo en unos mismos textos legales lleva a que los tratadistas piensen en exponerlas juntas, sin perjuicio de su
naturaleza. De esta forma y a diferencia de lo que sucede en el Cédigo Civil, las normas se agrupan en torno
a materias y no conforme a su cardcter juridico. Este corte vertical es més sencillo, y el que se adapta mejor a
las necesidades de disciplinas poco desarrolladas doctrinalmente. Asi junto al derecho Mercantil, han comen-
zado a alinearse nuevas disciplinas: derecho agrario, derecho del trabajo, derecho de la navegacién, derecho
aéreo, derecho de la propiedad intelectual, derecho notarial, derecho registral, etc.

El que, a consecuencia de existir textos codificados distintos del Cédigo civil, contengan o no disposiciones
de Derecho publico, se proponga la autonomia didactica o la especializacién cientifica, puede no implicar un
ataque al Derecho privado, pues las normas civiles (Derecho Comiin) pueden continuar siendo el comple-
mento de las nuevas y més estrictas contenidas en las leyes especiales. Sin embargo, sera un paso preparato-
rio para crear el prejuicio de que también contienen unos principios propios y generales a toda la materia
(ptblica y privada) y, por tanto, distintos a los del Derecho privado, lo que significarfa entonces su total
separacion del Derecho Civil. ‘

Finalmente sefiala el autor espariol que la especializacion puede considerarse en otro sentido, en cuanto ella
determina el 4mbito de aplicacion de las normas, ejemplificando esta situacién con el caso concreto de una

2 Alterini, Atilio Anibal; Contratos pag. 54 yss.
B De Castroy Bravo Federico; Derecho Civil de Espania. .. pdg. 131y ss.




122 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEQ

relacién de mandato, en la que debemos averiguar si estd regulada por el Cédigo civil, el Cédigo de comercio
o las leyes laborales, deberemos saber el alcance dado a las disposiciones mercantiles y laborales respecto al
Cédigo civil y entre si. Resultando indiscutible la necesidad y el valor préctico de la diferenciacién. Pero esto
trata de un procedimiento delimitativo, que también hay que emplearlo dentro del Cédigo civil.

Decir que una ley pertenece a un estatuto, un microsistema, se trata de una ley especial o excepcional no
es algo que resulte indiferente, ya que a la hora de aplicar la ley, esta se aplicara en forma diferente, si se trata
de una norma excepcional o no.

En efecto, cuando estamos ante un microsistema la norma responde a sus propios principios que son
diferentes a por ejemplo los del derecho comin; por el contrario si se entiende que la norma a interpretar
funciona en una continuidad de genero a especie, es posible interpretar los presupuestos objetivos y subjeti-
vos de su disciplina en sentido extensivo.

Ent lo que se relaciona con el tema aqui tratado tales conceptos pueden hacer la diferencia a la perspectiva de
una nueva forma de ver los contratos en el derecho positivo uruguayo.

Ello es asi porque en tanto por ejemplo los Doctores Caumont y Marifio* entiende que la ley sobre las
relaciones de consumo constituyen un microsistema, con principios diferentes a los del Cédigo Civil.

En la posicién opuesta se encuentra el Esc. Blengio™ quien como veremos maés adclante sostiene que esta
ley es una expresién més concreta y articulada de soluciones que ya se encontraban en el ordenamiento
juridico, por lo que siendo especial la norma permite su extension analégica.

Por su parte Alterini' entiende a las relaciones de consumo como un sistema autonomo, con sus conse-
cuencias en el sistema interpretativo, en efecto el profesor argentino expresa: “Las relaciones entre lus cunsumi-
dores 0 usuarios y los proveedores de bienes y servicios han estado tradicionalmente al Derecho Comercial, por aplicacién
de las teorias de los actos de comercio objetivo y de los actos unilateralmente mercantiles. Tal sumisin venia a significar
un privilegio de los intereses sectoriales de los comerciantes, concepto que ahora es abandonado al proteger los intereses
propios de los consumidores o usuarios “mediante un nuevo régimen de contratos” (SANCHEZ CALERU). A esto se
llega por via de un sistema auténomo que, en cuanto Derecho privado, sin ser ni Derecho Comercial ni Derecho civil,
toma lugar entre ambos (HOUIN- PEDAMON) es de cardcter interdisciplinario o multidisciplinario, estd armado sobre
una pluralidad de regulaciones, porque una ley vinica seria “inviable desde el punto de vista técnico juridico” desde que
Ia cuestion “afecta a una gran parte del ordenamiento” (BERCOVITZ)

X. RELACIONES DE CONSUMO. CONSUMIDORES.

Los consumidores en el marco de la economia de mercado. En los mercados comunes, que son la expresién
caracteristica del auge de las economias de mercado, se insiste en privilegiar los intereses de los consumidores.

Es asf que el articulo 129 - A del Tratado de la Unién Europea (Maastricht, 1992) se propone contribuir “a
que se alcance un alto nivel de proteccién de los consumidores”, mediante “acciones concretas” tendientes a
“proteger la salud, la seguridad y los intereses econémicos de los consumidores” y a “garantizarles una
informacién adecuada.”

Por su parte el Presmbulo del Tratado de Asuncién, constitutivo del MERCOSUR, expresa que uno de sus
objetivos es “ampliar la oferta de bienes y servicios disponibles a fin de mejorar las condiciones de vida de sus
habitantes.” Y es asi que el Proyecto de Protocolo de Defensa del Consumidor del MERCOSUR, del comité Técnico
NP 7 de diciembre de 1997, desarrolla derechos bésicos del consumidor y regula los contratos de consumo.

XI. EL CONTRATO DE CONSUMO

- Los c6digos clasicos no se ocuparon especificamente del consumidor.

En tal sentido afirma el profesor argentino Carlos Ghersi? “la Teoria General del Contrato desde la dogmdtica
decimondnica, es sélo una actitud formalista que oprime al consumidor, en el andar de este mundo y una insatisfaccion
a la justicia econémica como valor sustancial”

A tal conclusion arriba el Doctrino argentino razonando: “La “Cascada” de formalidades: igualdad - libertad y
autonomia de la voluntad, genevan entonces un modelo de contrato basado en el consentimiento (oferta - aceptacion)

¥ Caumont Arturo; Marifio, Andrés; en conferencia dada el 13-11-01 en el curso organizado por el Centro de Postgrado dela Facultad de Derecho dela
Universidad de la Reptiblica; “Curso de actualizacién en Derecho Civil” dictado del 2 de octubre al 29 de noviembre del 2001.

5 Blengio, Juan; “Ambito subjetivo de aplicacién de 1a ley de las relaciones de consumo desde la perspectiva dela nocién del consumidor y la viabilidad
de su extensién analégica” en ADCUT. XX ; FCU, Montevideo noviembre del 2000, pag. 463

16 Alterini, Atilio Anibal; Contratos... pag. 151

7 Ghersi, Carlos Alberto; “El Contrato ante el tercer milenio: perspectivas del Derecho privado contractual contemporéneo ante las exigendias sociales
y econémicas de finde siglo” En Estudios de Derecho Civilen Homenaje al Profesor Jorge Gamarra ; Montevideo; FCU ; 2001, pag137
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objeto (posibilidad de regulacion de la conducta) y causa motivo (particular y determinante en cada contratante) que no
¢ adapto - pensamos - desde principios de este siglo, a ser un instrumento justo de acceso al consumo.”

Tal posicidn es explicada por Ghersi en los siguientes términos: “Pensar en los elementos del consentimiento
10 actos voluntarios, implementados a través del discernimiento como aptitud cultural, en un mundo donde casi la
nitad del plantea carece de aprendizaje escolar elemental; o la intencién, como conocimiento especifico aplicado al acto,
cuando se carece de informacion adecuada; o la libertad de opcion, cuando es bombardea al consumidor con publicidad
iisiva, abusiva, y agresiva de generacion de conducta refleja, parece totalmente inapropiado.”

“Sostener que el objeto, es la conjuncién de voluntades legislativas para esbozar una normativa que

egule la conducta econdmica de las partes en igualdad de posicion, cuando de un lado existe voracidad por
a tasa de ganancia y por otra necesidad o creacién consumista artificial, es casi demencial o por lo menos un
lesconocimiento de la realidad”
Y concluye sobre el punto Ghersi “Alumbrar el contrato desde la causa motivo, como acto tinico e irrepetible
suiado por la psiquis impulsara, es absurdo, cuando se han homogeneizado los gustos para las clases consumistas; o
iimplemente carecen de poder adquisitivo, es para exigir calidad en la adquisicién de bienes o servicios; plantear la
notivacion desde el status o la competencia sin diversidad, o cuando los consumidores abrumados por exceso de
nformativa inadecuada y publicidad confusa acceden casi inconscientemente, es una abstraccidn dogmnudtica aberranle
mpropia de quienes consideraban al derecho como herramienta de convivencia y paz social”

XII. LOS DERECHOS DEL CONSUMIDOR.

-+ Aparecenenla carta de Proteccion del Consejo de Europa (res. 543 del 15 - V - 1983); en las Directivas sobre

proteccién del consumidor aprobado por la Resolucién 39/248 de la Asamblea General de las Naciones Unidas
del 16-1V- 1985, el articulo 8 del Proyecto de Protocolo de Defensa del Consumidor del MERCOSUR del
Comité Técnico N° 7, de diciembre de 1997, y en la ley 17.250 sobre las relaciones consumo en su articulo 6°
_habla de derechos basicos del consumidor.

Derecho a ser informado
lo cual deriva de la aplicacién del principio de fe en cuanto a los deberes de lealtad y completividad en la

informacion al usuario.

Y es asi que el literal C) del art. 6° de la ley N° 17.250 establece que el consumidor tiene derecho a una
“informacién suficiente, clara, veraz, en idioma espafiol, sin perjuicio que puedan emplearse ademas otros
idiomas.”

b. Derecho a ser protegido en los intereses econémicos.

Se tratarfa del derecho que tiene el adquirente de bienes y servicios a contratar condiciones equitativas, y
que estaria recogido en la ley uruguaya en el art. 6 literal B) cuando se habla del derecho a “el tratamiento
igualitario cuando contrate”

Como consecuencia de ello se establece un sistema tuitivo, en favor del consumidor, posibilitando la
nulidad parcial, (de cldusulas abusivas), autorizando al Juez a integrar el contrato (tiltimo inciso del art. 31 de
la ley antes mencionada).

c. Derecho a celebrar el contrato y regularlo.
El principio clasico de la autonomia de la voluntad abarca las facultades de celebrar un contrato, de

rehusarse a hacerlo, de elegir el cocontratante, de determinar su objeto, de elegir la forma del contrato, de
modificarlo, de trasmitir la posicion contractual, de ponerle fin.

En el Derecho moderno esas facultades han sido modificadas de alguna manera segiin la opinién de cierta
doctrina, pero existe unanimidad de que si sufren variaciones en los contratos de consumo, en los cuales lo
justo no se encuentra tanto en el esplendor del albedrio, o en sometimiento riguroso a los términos del pacto,
sino en el mantenimiento del equilibrio de la relacién de cambio. La regla de favor debilis incide fuertemente en
beneficio del consumidor.

XIIL. TENDENCIA EXPANSIVA DEL DERECHO DEL CONSUMIDOR

FEn st mensaje al Congreso de los Estados Unidos de América del 15 -111-1962, el presidente John Fitzgerald
Kennedy hizo la afirmacién que siempre es repetida: “consumidor, por definicién, nos incluye a todos”. En el
Programa preliminar para una politica de proteccién y de informacién a los consumidores de la Comunidad
Econémica Europea, del 14 -IV-1975, se precisé “en lo sucesivo el consumidor no sera considerado ya sola-
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mente como un comprador o usuario de bienes o servicios para su uso personal, familiar o colectivo, sino
como una persona a la que conciernen los diferentes aspectos de la vida social que pueden afectarle directa o
indirectamente como consumidor”. .

Ambos mensajes implican lo que creemos fundamental, estamos hablando de la persona, que en éste como
en otras dreas del derecho esta siendo colocada como centro del sistema ya que, la problematica del consumidor,
nos concierne a todos, pobres y ricos, fuertes y débiles, instruidos y ignorantes, habitantes de la ciudad y
habitantes del campo, consumidores de productos de bienes de primera necesidad y consumidores de bienes
suntuarios.

XIV. {A QUIENES SE CONSIDERAN CONSUMIDORES?

La caracterizacion del contrato de consumo supone la previa definicién del consumidor, ha resultado
problemética en nuestro pais, con posiciones diametralmente opuestas, que van de una posicién amplia (Esc.
Blengio) hasta posiciones sumamente restrictivas (Dr. Olivera).

Esta gama de posiciones resulta posible por los defectos, admitido por todos, que presenta la definicion
que proporciona la ley uruguaya.

Los antecedentes de nuestra ley se encuentran fundamentalmente en la ley espafiola, laley argentina y el
proyecto de protocolo de defensa del consumidor del MERCOSUR.

El articulo 2 de la ley 17.250 dice: “Consumidor es toda persona fisica o juridica que adquiere o utiliza productos o
servicios como destinatario final en una relacion de consumo o en funcion de ella.”

“No se considera consumidor o usuario a aquel que, sin constituirse en destinatario final, adquiere, almacena, utiliza
o consume productos o servicios con el fin de integrarlos en procesos de produccién, transformacién o comercializacidn.”

El texto de éste articulo es tomado de los parrafos segundo y tercero del art. 1° de la Ley espafiola General
para la Defensa de Consumidores y Usuarios de 1984® , y al igual que ésta ley hace una definicion positiva -
pérrafo segundo del art.1° de la norma espafiola y pérrafo primero de nuestro articulo tercero - la que se
complementa con una definicién negativa - parrafo 3° del art. 1° de la ley espafiola y parrafo 2° del articulo 2°
de nuestra ley.

Este tipo de definicién negativa es un recurso normativo que se utiliza para excluir supuestos que de otra
forma podrian ser entendidos en la definicién positiva. Pero en ambas normas se comete ¢l mismo error se
dice que son consumidores quien son destinatarios finales en la definicién positiva y no son consumidores
quienes no son destinatarios finales, pero no se define quien son destinatarios finales.

La interpretacién que realiza la doctrina uruguaya de este error es diferente, como veremos, también que
existe discrepancias en la doctrina sobre la interpretacion que debe realizarse respecto de la no inclusién en la
norma uruguaya en su definicién negativa de los términos “prestacién a terceros” que estén en la ley
espafiola (parrafo 3° del art. 1°); en el proyecto de protocolo de defensa del consumidor (inc. 2 del art. 39 y ley
argentina (inciso 2° del art. 1°)

A) Posicion amplia (Blengio)

Es asi que para el Esc. Blengio.”- Es posible afirmar que la ley 17.250 es una ley que actdia un objetivo de
justicia distributiva en aplicacién del principio de igualdad, que se traduce en tratar de manera diferente a
quienes estan en posiciones juridico - econ6micas distintas, con miras a restablecer el equilibrio fracturado
por esta situacion.

De acuerdo a su posicién en cuanto a la interrelacién de los principios constitucionales de libertad e
igualdad referidos a la negociacién, entiende que la relacién que media entre la regulacién de la ley 17.250 y
las soluciones del sistema juridico en el que viene a insertarse, es la que media entre el género y la especie.

Aunque la buena fe pertenece al campo de las nociones de fondo del ordenamiento juridico, tiene sin
embargo una especial gravitacion en el dmbito de la contratacién masiva (que es el terreno natural de las
relaciones de consumo) donde la determinacién del contenido negocial esté en manos de la parte dotada de
mayor poder; pues es alli ue este standard juridico asume un significado més intenso, como limite de tal poder.

Analizando la definicién que sobre consumidor establece el art. 2 de la ley 17.250, expresa: “se articula,
en dos definiciones: una positiva y otra negatioa, y determina que la individualizacién de la calidad de consumidor, se

B Szafir Dora; Consumidores. Anélisis exegético delaley 17.189; FCU, Montevideo, 2000 p. 20
1 Blengio, Juan, En “Ambito subjetivo de aplicacién de las relaciones. .. pag.460y ss.
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deba realizar desde una doble perspectiva: a) ln primaria (que constituye el niicleo de las dos definiciones), consistente
en determinar si la persona fisica o juridica es o no destinataria final del bien o servicio; y b) la secundaria (vinculada
a la definicién negativa del inc. 2° del art. 2), que tiene directa relacién con la finalidad o destino a darse al bien o
servicio, pues no se podrd considerar consumidor a quien (no constituyéndose en destinatario final en destinatario
final) los adquiera a titulo oneroso (art. 4) con la finalidad de integrarlos a un proceso de produccidn, distribucion o
comercializacién.”

“La definicion negativa, no aporta entonces claridad a la individualizacion de la nocién de consumidor. Aungue a
primera vista s6lo parece tener en cuenta, como elemento excluyente de esa calidad, la finalidad que describe (integrar el
bien o servicio en “procesos de produccidn, transformacion o comercializacion”), la exigencia contenida en la primera
parte de la misma: “sin constituirse en destinatario final”, deja dudas en cuanto a la incidencia que ella tiene. Por lo que,
en funcién del tenor literal de la norma, bien podria sostenerse que un sujeto que se constituyera en destinatario final de
los bienes y servicios que adquiere o utiliza, deberia sev considerado consumidor a pesar de haberlos obtenidos con la
indicada finalidad.”

Blengio teniendo presente las diferencias de nuestra ley con la espafiola en cuanto a que la definicién
negativa no hace referencia a la hipétesis de la integracién del bien o servicio que se utiliza o adquiere en
“prestaciones a terceros”.

En cuanto ala ley argentina, que también recurre a una doble definicién (arts. 1y 2 de la ley 24.240/93), a
diferencia de la nuestra, no incluye en la definicién negativa (art. 2). al indicado nicleo (no constituye destina-
tario final) y se limita a sefialar que no tendran la calidad de usuarios, quienes “adquieran, almacenen utilicen
o consuman bienes o servicios para integrarlos en procesos de produccion, transformacion, comercializacion
o prestacion a terceros.

Estas diferencias, a las que suma “ las razones que motivaron el texto de la definicion de la ley espafiola que sirvid
de modelo a la uruguaya y a la obliteracién (en la nuestra) de la referencia a la incorporacion del bien o servicio que se
“adquiere, almacena, utiliza o consume” a una “prestacion a terceros”, que se encuentra presente tanto en el texto de la
norma madre espariola como la argenting ..., apoyan una interpretacion amplia del art. 2 que tiene especial incidencia en
la determinacion del dmbito subjetivo de la aplicacién de la ley 17.250

Blengio manifiesta que la razdn de ser de la definicidén negativa en la ley espafola era excluir el
“consumo empresarial”, que podia llegar a sostenerse de la interpretacion extensiva de la significacién
resultante de su tenor literal que resultaba de la definicién positiva. Es asi que segiin explica Alfaro Aguila -
Real, se agregara al articulo primero el pdrrafo 3, que excluia del campo de aplicacion de la ley a quienes adquirieran
productos o servicios para incluirlos en procesos de produccién. Sin embargo, al introducirse también en ese pardgrafo
(que lo hace en términos positivos, exigiendo la calidad de destinatario final para identificar al consumidor), no se logré
el propdsito perseguido, determinando que subsistiera la posibilidad de incluir (en el campo de tutela), al llamado
consumo empresarial.

Las reflexiones que vienen de hacerse, con relacién a la ley espafola, valen sin duda también para la ley
uruguaya. Respecto de la cual, por afiadidura, podran agregarse que, de haberlo querido, el legislador bien
podria haber eliminado la posibilidad en cuestién, (omitiendo como la ley argentina la referencia a la calidad
de destinatario final), habida cuenta de que la norma que se tuvo como modelo fue indudablemente la
espafiola y que las criticas a la insercién en la forma expuesta de la definicién negativa debieron ser conocidas
por quienes elaboraron el proyecto de ley.

Por lo que para este Doctrino lo que ” podria entenderse que en el dmbito de la legislacion espariola constituin una
mera posibilidad, en el ordenamiento uruguayo es derecho positivo vigente.”

Confirma su posicién la exclusién de “en prestaciones a terceros” que hace nuestra ley separdndose de sus
antecedentes, cuya explicacién brinda la Dra. Szafir® en cuanto a que dicha omisién fue intencional y tuvo
como finalidad evitar las injusticias que se podrian cometer por ejemplo con un abogado que comprase una
computadora, silo hace para llevarla a su casa entra dicha adquisicién en la tutela de la ley, en tanto que sila
lleva a su estudio, quedaria excluido de los beneficios de la ley.

Blengio admite que la forma de ser redactada la ley puede dar lugar a dos interpretaciones una en contra
del consumo empresarial (si se da una nociéon amplia de lo que implica el proceso de produccién, transforma-
cién o comercializacién

Pero una segunda lectura a la que el se adhiere, es hacer “pie en el tenor literal de las dos definiciones” privile-
giando “el elemento nuclear de ambas: la calidad de destinatario final” admitiendo “como relacidn amparada por la ley al

B Szafir, Dora; Consumidores. .. p. 20
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consumo empresarial. Por lo cual, en casos como el del ejemplo ya referido (profesional o comerciante que adquiere un equipo
de aire acondicionado o una computadora para su lugar de trabajo o comercio),” se deberd “considerar a una persona como
consumidor, a pesar de que destina el bien a un uso que no es familiar o particular sino profesional.”

B) Posicion intermedia (Wonsiak)

La Escribana Maria Wonsiak de Haskel” se encuentra en la posicién de que la omisién de la ley respecto
de sus antecedentes en cuanto a la “prestacidn de terceros” no fue 1na inadvertencia o error del legislador,
apoyandose al igual que Blengio en lo expresado por la coautora de la norma.

Asimismo ésta profesora entiende que para determinar si se es consumidor o no respecto a las personas
juridicas, es fundamental la nocién de integracidn, ya que “es crucial para la determinacion o comercializacién de
un producto o servicio forma parte de un proceso de “proteccion, transformacion o comercializacién”. Su caracterizacién
debe realizarse con un criterio amplio de razonabilidad, considerando tal iinicamente la efectiva utilizacién para
dichos proceso y no las actividades que permiten su implementacion”

C) Posicion restringida (Marifio)

Por su parte Marifio® entiende que el hecho que nuestra ley haya cometido el mismo error que la ley
espariola y no haya adoptado la solucién argentina, no es argumento suficiente para admitir e} consumo
empresarial.

Para este autor para determinar quien es consumidor es fundamental determinar que se entiende por:
“destinatario final” y utilizando una definicién dada por Pagador Lépez en cuanto a que es destinatario final
el “sujeto que adguiere bienes o servicios en uno de los procesos de circulacidn de bienes (en sentido amplio) con In
finalidad de satisfacer sus necesidades personales y no con el propdsito de reintroducirlos directa o indirectamente en el
mercado. Entendiendo con Pagador Lépez que dicha definicion coincide con el significado por la directiva
europea 93/13/CEE (art. 2, b) en cuanto a que consumidor es la “persona que actda con propdsito ajeno a su
actinidad profesional”

Asimismo Marifio recoge las conceptos por Alfaro Aguila - Real que sostiene que “Ia diferencia de trato para
el consumidor se basa en que el consumidor carece de una organizacion y de una experiencia como contratante compa-
rable o profesional” y Botana Garcia que considera que “la proteccidn del consumidor se basa en la desigualdad entre
las partes proveniente de la mayor competencia y pericia del empresario, desequilibrio que puede traducirse cuando el
empresario o profesional no contrata en el sector de su actividad habitual, pero, no obstante, normalmente éstos se
encuentran, si bien no en una situacion de superioridad, sf en una situacion mds ventajosa que el simple consumidor en
razén de sus especiales capacidades.”

Por lo que siguiendo a Pagador Lépez entiende que consumidor es “quien, mediante una operacion econdmica
de cambio desarrollada en el mercado y conforme a las leyes de éste, adquiere de un operador profesional o empresarial
bienes o servicios con la finalidad de satisfacer sus necesidades personales, familiares, particulares o domésticas, en el
sentido de ajenas al desemperio de una actividad econdmica en el mercado”.

Asimismo para Marifio el hecho que en la ley uruguaya no se haya repetido la expresién. “prestacion a
terceros” de los antecedentes que se tuvieron a la vista, no implica que se consideren consumidores a aquellos
que prestan servicios a terceros y adquiere bienes o servicios para ello es consumidor ya que “quien presta
servicios a terceros se encuentra en realidad produciendo ese servicio y o comecializinolo.

Respecto del concepto de consumidor Marifio anota el sustentado por la Corte de Casacién francesa,
quien para determinar si una persona ya sea o juridica queda excluido como consumidor tiene en cuenta si
adquiere los bienes o servicios para utilizarlos en su actividad profesional y ademés que esa adquisicién se
concrete en el &mbito de conocimiento que le proporciona su especializacién profesional.

Marifio entiende que no es trasladable la posicién de la jurisprudencia francesa a nuestro derecho, porque
en nuestro ordenamiento existe una definicién de consumidor, cosa que carece el derecho positivo francés. Agregan-
do ademés que a su juicio no resulta conveniente la posicién francesa por cuanto produce seguridad juridica.

Finalmente Marifio precisa que la posicidén que sostiene un sentido amplio de consumidor, trata corregir
los posibles desequilibrios que puedan existir entre empresas, pero entiende que no es este el mecanismo

4 Wonsiak de Haskel; en ponencia “El concepto de consumidor en la ley 17.250 que regula las relaciones de consumo” presentada en las IV Jornadas
Uruguayas de Derecho Privado, “Prof. Esc. Eugenio B. Cafaro, Montevideo, Uruguay

2 Marifio Lépez Andrés; “En tornoal concepto de consumidor, estudio del dmbito de aplicacion subjetivo delaley de relaciones de consumo” En ADCU;
T XXXI; EC.U. Montevideo; noviembre 2001; pag. 741 y ss.)
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para dicha proteccién, ya que en la ley de consumo es otra la finalidad, en todo caso lo que deberia hacerse
para proteger a esos empresarios “débiles” es una ley sobre condiciones generales en la contratacién, como
existe en Alemania, Austria, Espafia, Portugal e Israel entre otros.

D) Posicion estrictisima (Olivera)

Por su parte el Profesor Ricardo Olivera Garcia® entiende que la ley uruguaya sigue la linea dada por el
derecho comparada y quien resulta protegido es “al adquirente privado, no profesional, de bienes y servicios que
busca obtener una satisfaccion personal o familiar con el uso de los mismos.” Careciendo para éste autor de toda base
la distincién entre actividades profesionales de produccién o de servicios, para incluir o excluir del régimen
tuitivo de la ley, entendiendo que todos los profesionales estin excluidos, ya que en todos los casos nos
encontramos frente a personas quc cstdn cspecializadas en los contratos necesarios para el desarrollo de su
actividad; del mismo modo encuentra insostenible la posicién que sustenta que los bienes o servicios deban
estar efectivamente incorporados en el producto final ya que la actividad empresarial supone una organiza-
cién de diferentes factores productivos que deben ser adquiridos por la empresa para la obtencién del
producto final, algunos de esos factores productivos se encuentran efectivanente en el producto final y olros
s6lo lo hacen econémicamente integrando la estructura organizativa y de costos.

Con referencia a las personas juridicas, entiende el Prof. Olivera que las {inicas que se encuentran ampa-
radas por la ley son aquellas que por sus especiales caracteristicas se encuentren en una situacion similar a las
personas fisicas y citando Gema Botana Garcia quien analizando la ley espanola ha entendido que g norma se
refiere a las asociaciones sin finalidad lucrativa (culturales, filantrépicas o religiosas) de escasa entidad patrimonial,
respecto de las cuales concurran los mismos requisitos que los que se reiinen para las personas fisicas.” Concluyendo
el profesor precitado que la ley de relaciones de consumos no protege a las empresas ya que “La relacidn
empresarial se encuentra en las antipodas de la relacion de consumo.”

“La empresa constituye una organizacion profesional de factores productivos destinadas a la produccién
de profesional de factores productivos destinadas a la produccién de bienes y servicios. Su carécter profesio-
nal determina que cuente con la informacién y la experiencia necesarias para adoptar las decisiones que mejor
se adapten a sus necesidades econémicas y productivas.”

“Pretender extender la proteccién legal a los consumidores finales y privados de bienes y servicios al
consumo empresarial, aparte de contravenir la letra y el espiritu de la ley, provoca importantes distorsiones
en el mercado. Lejos de mejorar su funcionamiento y competitividad, una interpretacién diferente violen-
taria gravemente el principio de igualdad que debe presidir la contratacién entre los profesionales del
comercio.

E) Nuestra posicion.

Indudablemente las imperfecciones de la ley admite todas las interpretaciones transcriptas, y quien deci-
dira cual es la aplicable serd “la doctrina més recibida” de que el habla el articulo 16 del Titulo Preliminar del
Cédigo civil, y como es sabido, son doctrinas “més recibidas” las que recoge la jurisprudencia en sus fallos en
una forma constante y mayoritaria, ésta atin no se ha conformado en nuestro pafs entre otras razones, por lo
reciente de la ley, su escaso conocimiento, la falta de educacién de la poblacién, motivos por los cuales no se
han planteado los suficientes casos a nivel judicial.

Sin perjuicio de ello, nos adherimos a la posicion amplia del concepto de consumidor, por entender que
éste es el no profesional, definiendo a éste tiltimo como la persona que pertenece a un érea del saber cientifico,
técnico o préctico; que dicha actividad se ejercite en forma habitual; y se preste en forma onerosa.

A nuestro juicio nos parece que la solucién correcta por justa serfa la sustentada por la Corte de Casacién
Francesa y en nuestro pais por la Esc. Wonsiak, pero admitimos una de las criticas que le efecttia el Dr. Marifio,
en nuestra legislacion mal o bien se defini6 el concepto de consumidor, por consiguiente o existe consumo
empresarial para todos o no existe.

Algunos de los inconvenientes que anotan tanto Andrés Marifio como Ricardo Olivera, creemos con toda
humildad que éstos autores parten de un preconcepto de’empresa que no siempre es real, més aun, tal vez

B Olivera Garcia Ricardo; “El concepto de “consumidor” enla Ley de Relaciones de Consumo” en Tribuna del Abogado N° 119, octubre/diciembre 2000;
pag-1lyss.
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dicho concepto se adaptaba a otra época en al decir empresa, nos estdbamos refiriendo a un gran
emprendimiento.

Pero la empresa de hoy definida por normas fiscales como combinacién de capital y trabajo, puede ser
desde un humilde electricista, chofer, etc., que debi6 formar a una unipersonal hasta las grandes empresas
con organizaciones y estructuras adecuadas.

Ahora bien, ¢se puede decir que una empresa por el solo hecho de ser empresa se encuentra en mejores
condiciones que una persona fisica para negociar? (Aquellas empresas unipersonales creadas por ex - traba-
jadores de ..., estan realmente en mejores condiciones?

Creemos que lo que hace la diferencia es el poder econdmico que las mismas pueden ostentar y de esa
forma le permitan contratar a otras personas “profesionales” para que lo asesoren en sus adquisiciones.

En efecto, seguramente las aseguradoras tendran dentro de su personal, la persona indicada para prestar-
lc asistencia en el negocio que realice en un area fuera de su especializacién; lo mismo sucederd con nn gran
estudio de abogados que adquiera computadoras, los abogados de por sf no tienen porque saber nada de
informatica, (no es parte de la curricula oficial) pero indudablemente podrdn dado su nivel econémico lograr
un asesoramiento para realizar un negocio conveniente. Pero el electricista, que se ha constituido como una
empresa unipersonal, que adquiera un software para la computadora que utiliza en su actividad, {podremos
decir que se encuentra en el mismo nivel que quien le esté vendiendo el producto?

Como se dijera al principio creemos que hubiera sido adecuado que existiera un criterio de razonabilidad,
como existe en la Corte de Casacién Francesa, o propone la Esc. Wonsiak, pero como la ley uruguaya no
permite esa posibilidad, nos inclinamos por la posicién que cause menos darios a los derechos de las personas
que en realidad también ellas estan detras de las empresas, porque de una posicién humanista colocamos al
ser humano como centro del derecho. )

Pero ademads y respecto a la invocada supuesta inseguridad que se daria en el comercio, se cree que ellano
se produciria si todos los proveedores actuaran con buena fe objetiva, ya que lo que la ley sanciona es el
abuso, por lo tanto si se actiia correctamente, el abuso no se producird y ningéin contrato correra el riesgo de
ser alterado.

En definitiva, como el ratio de la ley es la proteccién del débil, como se dice en la justicia penal es mejor
dejar un delincuente libre, que procesar un inocente, lo que traducido a éste caso implicaria que se beneficie
alguna gran empresa a que se perjudique una pequefia empresa débil.

XV. LA LLAMADA “DEBILIDAD JURIDICA” EN LA CONTRATACION

“La Declaracién de los derechos del Hombre y del Ciudadano” adoptada por la Asamblea francesa de
1789, proclamaba los derechos naturales, inalienables y sagrados del hombre, afirmando que los hombres
“nacen y viven libres e iguales en derechos”. Este principio de igualdad de derechos implica que deben
tratarse igual a los iguales, y en la contratacion puede existir ciertas desigualdades entre las partes negocian-
tes, esto puede ocurrir en forma genérica por circunstancias socio - econémico - culturales y en forma
particular por su menor poder econémico que se trasunta en un menor poder de negociacién. En efecto, ya
Josserand en el afio 1947, ya sefialaba como uno de los puntos a tener en cuenta por el derecho moderno era
la defensa del débil. Por su parte Pablo VI en la Enciclica Populorum Progressio manifest: “La ensefianza de
Ledn XIII en la Rerum Novarum conserva su validez: el consentimiento de las partes, si estin en situaciones
demasiado desiguales, no basta para garantizar la justicia del contrato: y la regla del libre consentimiento
queda subordinada a las exigencias del Derecho natural.” Alterini sostiene que un componente de la teoria
del contrato es la relevancia que se le asigna a la debilidad juridica que, en servicio del principio juridico de
igualdad, determina soluciones especiales de favor debilis. En ese ambito se aplica un régimen tuitivo,
establecido preferentemente en favor de la parte tenida por débil, a cuyo fin la ley fija un minimo o un
maximo de proteccién, que puede ser dejado de lado siempre que sea a favor de la parte protegida. Este
aspecto se relaciona con la clasificacién de las partes en profesionales o no profesionales, entendiéndose por
profesionales aquellas personas que pertenecen a un 4rea del saber cientifico, técnico o préctico; que dicha
actividad se ejercite en forma habitual; y que dicha actividad se preste en forma onerosas, “Corresponde a las
leyes particulares el igualar las desigualdades”; “precisamente porque la fuerza de las cosas tiende siempre a
destruir la igualdad, la fuerza de la legislacién debe siempre tender a mantenerla”, la libertad “no puede
subsistir sin la igualdad”; todo hombre debe quedar perfectamente libre “para que puedan salir sus produc-

" ou

cioncs a competir”, “con tal que no viole las leyes de la justicia”. Estos conceptos vienen delejos, pues fueron
difundidos - respectivamente - por MONTESQUIEU, en 1748, por ROUSSEAU en 1762, y por Adam SMITH
en 1776.” En la Argentina esta proteccién ha llegado a su proyecto de cédigo unificado, el cual como es del
conocimiento de todos fue elaborado por eximios juristas de la vecina orilla, en efecto el art. 327 del Proyecto

e
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de Cédigo Civil argentino de 1998 prevé: Puede demandarse la invalidez o la modificacion del acto juridico
cuando una de las partes obtiene una ventaja patrimonial notablemente desproporcionadas y sin justificacion
explotando la necesidad, la inexperiencia, la ligereza, la condicién econémica, social o cultural que condujo a la
incomprension del alcance de las obligaciones, la avanzada edad, o el sometimiento de la otra a su poder
resultante de la autoridad que ejerce sobre ella o de una relacion de confianza” Manifiesta Alterini % - quien es
uno de los miembros redactores de dicho proyecto - “De tal modo se protege al valetudinario, que no ha tenido ni
necesidad, ni experiencia, ni ligereza; se toma en cuenta la realidad de las disminuciones del poder negocial que resultan
de situaciones socio econémico culturales; se incluyen al temor reverencial v a al abuso de confianza.”

El eximio Profesor argentino, expresa que si bien son ttiles ciertas herramientas que se poseen {en la
Argentina acotamos nosotros) es necesario una expansién de la lesién y es por ello que en referencia al articulo
proyectado y transcripto acota: “En esta expansion han tenido fuerte influencia los criterios anglonorteamericanos.
Se trata de la teoria de la influencia injusta (Lndue Influence), que “llena el nicho entre la incapacidad y la intimidacion
(duress) (Schaber Rohwer), y da lugar a la invalidez del acto. Comprende hipdtesis de temor reverencial - que en el
Derecho continental, conforme el criterio del art. 1114 del Cddigo Civil francés” (art. 1273 inc. 2 del CCU) “no tiene
virtualidad-, pues considera invdlido al contrato injusto resultante del ejercicio del poder de persuacidn sobre una
persona respecto de la cual el persuasor tiene autoridad, o que por la relacion de confianza entre umbus hubo de suponer
Justificadamente que aquel no habria actuado de manera contraria a su bienestar (Restatement of Contracts 2., ,& 177)"

Asimismo acota Alterini, A su vez, en el Uniform Commercial Code (sec. 2.302) y en el Restatement of Contracts
2nd. (&208), es contemplada la categoria genérica de contrato injusto o irrazonable (Unconscionable Contract), enten-
diéndose tal al que no habria sido celebrudv entre ningvin hombre que hubiera actuado Juiciosamente y sin error, y ningiin
hombre honesto y justo; o, dicho de otro modo, al que “sacude la conciencia” (Shocks the conscience”) del tribunal, segiin
 formula tradicional plasmada por Lord Eldon en 1804. Tal contrato es reajustable, y “la grosera disparidad entre los
valores intercambiados” constituye evidencia importante para su caracterizacion (Restatement of Contracts 2. &208,
comentarios a y c)”

A efectos de proteger a la parte débil en la contratacién en los diferentes pafses dictan normas, como las de
defensa del consumidor o defensa de la libre competencia, y en los derechos mas avanzado esas normas han
ingresado a los Cédigos Civiles, de esta manera no pueden plantearse dudas sobre el hecho uso de una posicién
dominante en forma abusiva puede provocar la nulidad o inexistencia del contrato o clausula vejatoria. Es asi
que el Codigo Civil peruano de 1984 regula los contratos “por adhesién” y los sujetos a “cléusulas generales de
contratacién”; el c6digo paraguayo de 1987 trata los contratos por adhesién con cldusulas leoninas; en tanto el
c6digo holandés de 1992 regula pormenorizadamente las condiciones generales de contratacién (L° 6, arts. 231
a247), la responsabilidad por productos (L 6° arts. 185 a 193) y las exigencias en cuanto a la publicidad (L 6° arts.
194 a 196); por su parte el c6digo de Quebec de 1992 incluye normas referentes a los contratos de consumo ya
los celebrados por adhesion (art. 1432, 1437 y 1438) y la responsabilidad de los intervinientes en el proceso de
fabricacién y comercializacién de cosas muebles (arts. 1468 y 1469).

Estas normas restringen la autonomia de la voluntad a efectos de lograr su cometido otorgando ciertos
derechos a la parte mas débil.

En las normas sobre defensa de los consumidores, estas pueden ser: a) Deber de informacién. El deber de
informaci6n es actualmente propio del Derecho comiin. Pero en el 4rea del Derecho del consumidor esta
fuertemente acentuado. b) Consentimiento “en ralenti” (a marcha lenta) es decir una aceptacién claudicante
durante cierto plazo de reflexién. Se trata de otro mecanismo de defensa del libre albedrio del consumidor,
mediante la exigencia de que transcurra cierto plazo de reflexién para que algunos contratos sean formados
vélidamente. c) Renacimiento del formalismo. d) Pacto de displicencia. Es frecuente también que el consumi-
dor disponga a su favor, y por ministerio de la ley, de un pactum displicentiae, o “cldusula de poderse
arrepentir”. e) Deberes postcontractuales. Es el caso del deber postcontractual de garantias legales de servicio
técnico y reparacion.

En sentido opuesto a la persona débil que contrata, tenemos otra que tiene una posicién dominante en la
contratacion, ya sea que este poder derive de la situacién econémica, de la informacién o tecnologia que
posea o de cualquier otra que marque la diferencia, y que en funcién de esa posicién que ocupa haga abuso
de la misma, perjudicando a su co - contratante.

a. Abuso de posicidn dominante.
Circunstancias. Tiene poder quien esta en situacién de imponer la propia voluntad, inclusive venciendo la

% Alterini, Atilio Anibal “Tendencia en la contratacién moderna” en Estudios de Derecho Civilen Homenaje al Profesor Jorge Gamarra; EC.U. 2001,
Montevideo, pag. 19
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resistencia que se le oponga. La posicién dominante es una posicién de poder, que puede resultar del mayor
poder econémico, de una situacién monopélica u oligopélica, o de cualquier otra circunstancia.

b.  Posicién dominante contractual. :

Hay dominacién cuando una parte ésta en situacién de supremacia con relacién a la otra, sea en lo
econdmico o en lo juridico, y la dominacién juridica puede manifestarse en la celebracién, en la ejecucién o en
la extincién del contrato, es frecuente observar una posicidn dominante del franquiciante. La posicién domi-
nante, en si misma, es incolora, no es ni buena ni mala. Pero el abuso de esa posicién dominante, que se refleja
en el desequilibrio injusto de la posicién relativa de las partes, resulta intolerable.

c. Posicién dominante en la competencia.

En Furopa, el articulo 86 del Tratado de Roma de 1957 se ocupé de la cuestidn, en términos que se han
afinado por el Tratado de Maastricht de 1992, constitutivo de la Unién Europea. Prohibe “la explotacién
abusiva, por parte de una o més empresas, de una posicién dominante en el mercado comiin o en una parte
sustancial del mismo”, y considera practicas abusivas, en particular: a) Imponer directa o indirectamente los
precios; b) Limitar la produccién, ¢l mercado o ¢l desarrollo téenico cn perjuicio de los consumidores; c)
Aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que les ocasionen una
desventaja competitiva; d) Subordinar la celebracién de contratos a la aceptacién por la otra parte de presta-
ciones suplementarias que no guarden relacién alguna con el objeto de dichos contratos. La ley 22.262 de
Defensa de la Competencia (Argentina) caracterizo a la posicién dominante (art. 2). como la que resulta de
la existencia de un dinico oferente o demandante para determinado producto o servicio, o de que - cuando no
es el Ginico - no esté sometido a una competencia sustancial en el mercado nacional; y que varias personas
gozan de esa posicién dominante cuando “no existe competencia efectiva entre ellas, o sustancial por parte de
terceros.”

En tanto, en Uruguay el art. 14 de la ley 17243 en su acapite expresa: “ Prohibese los acuerdos y las pricticas
concertadas entre agentes econdmicos, las decisiones de asociaciones de empresas y el abuso de la posicion dominante de
uno o mds agentes econémicos que tengan por efecto impedir, restringir o distorsionar la competencia y el libre acceso al
mercado de produccidn, procesamiento, distribucién y comercializacién de bienes y servicios.” Pero nuestra ley no
define lo que es posicién dominante. Esta ley que ha recibido una critica generalizada de toda la doctrina,
tanto que en el IV Congreso de Derecho Civil de Salto - Uruguay, en noviembre del 2000, el Dr. Larrafiaga la
definié como “una ley que no quiere ser ley” y una de las conclusiones de dicho Congreso fue “...al condicionarse
por la Ley N° 17.243 la aplicacién de ciertas prohibiciones a aspectos ajenos al tema de la defensa de la competencia se
conspira contra la eficacia de esta norma”, aunque Gerardo Caffera® ha realizado una interesante interpretacién
de la norma, a efectos de poder rescatar algo de ella. El abuso de la posicién dominante generalmente puede
percibirse en los contratos por adhesién o los contratos predispuesto, donde se insertan cldusulas leoninas,
abusivas o vejatorias.

XVI. LOS CONTRATOS EN LA ECONOMIA DE MERCADO

La economia del mercado - y el sistema capitalista que es su dmbito propio - tienen uno de sus ejes en el
contrato, como instrumento adecuado para el intercambio de bienes y servicios titular en caso de que se
produzca y, seglin que el riesgo se impute al ofertante o al demandante de una prestacién de una prestacién,
el precio de ésta sera de cuantia diferente. Ese contrato perfecto implica la descripcién de todos los riesgos y
su imputacién, pero conlleva altos costes de transaccién (de negociacién), especialmente los de informacién,
por lo cual sélo existen contratos cuyos riesgos estdn incompletamente especificados. La idea de eficiencia
tiene una gran relevancia en los analisis actuales. En materia contractual, el auge de los contratos de empresa
obedece al propésito de minimizar los costos de negociacién o transaccién; frente al error, o provocado por
dolo, se estima que obstaculiza el logro de la méxima eficiencia econémica, y se concluye que sus consecuen-
cias deben recaer sobre el contratante a quien le hubiera sido- menos oneroso evitarlos, criterio que es
extensivo al redactor de los contratos de clausulas predispuestas.

El Derecho satisface la eficiencia al proveer soluciones - independientemente de cualquier acuerdo, por lo
. cual se ahorran costos de negociacion - mediante un cortejo de normas legales: éste existe con cierto detalle

% Caffera, Gerado; “El negocio juridico yla legislacién nacional en defensa de la competencia (‘Antitrust”); en ADCU, T XXX, FCU Montevideo, 2001;
pég. 577 y ss.
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en los contratos tipicos, y pueden ser construido siguiendo algiin en los contratos atipicos. Es decir, el derecho
ofrece algunas soluciones, que rigen a menos que las partes convengan lo contrario (normas supletorias), e -
impone otras (normas imperativas y de orden piblico).

XVIL. CONTRATOS DE EMPRESAS

En la era industrial y, sobre todo, en la postindustrial, surgieron las necesidades propias de un proceso
econdémico de produccién y comerdializacién nuevo, que ha dado lugar al fenémeno de la contratacion en
masa, por el cual la finalidad es que el producto sea adquirido por alguien més o menos indeterminado.
Atento a ello por lo comiun el fabricante, o el intermediario, predisponen el contenido del contrato y suminis-
tran una plantilla tipo a través de formularios que incluyen condiciones generales, o las implican; de notas de
pedido preimpresas que el cliente se limita a llenar. Y esa forma de propuesta suele ser aceptada mediante la
simple adhesi6n, esto es, sin posibilidad efectiva de discutir las cliusulas, cuestiéon que adquiere relevancia
cuando se trata de monopolios u oligopolios.

Los contratos con cldusulas predispuestas por el empresario, y las consiguientes plantillas de condiciones
generales, son instrumentos adecuados para la cconomia de masas. Mediante ellos se producen significativos
ahorros propios de la economia de escala: ahorro de tiempo, al ser evitada la discusién individual de las
clausulas; ahorro derivado de que la uniformidad de la contratacion facilita la homogeneidad de la gestién
empresarial; ahorro de litigiosidad, en razén de que los contratos prevén de antemano soluciones puntuales
para las distintas alternativas posibles en el desarrollo de la relacion entre partes.

XVIII. CONTRATOS PREDISPUESTOS

Los cédigos clasicos tuvieron en consideracién la modalidad del contrato discrecional o paritario, es decir,
el contrato cuyas estipulaciones han sido determinadas de comiin acuerdo a todas las partes; en términos
generales las partes lo celebran en situacién de igualdad juridica, con poder negociacién equivalente, se
discuten detalladamente sus clausulas.

El contrato discrecional, celebrado en esas circunstancias de igualdad y que termina con un apretén de
manos, poco requiere del Derecho, ni la ley, ni los jueces tienen necesidad de interferir en ese contrato, y lo
que es necesario que es que se garantice su fuerza juridica vinculante (art. 1291 C.C U) y la ejecucion de las
obligaciones que cred en caso de que no sean cumplidas. Los limites al albedrio de las partes son puntuales:
sélo esta prohibida la concertacién sobre objetos prohibidos o inidéneos, o con finalidad ilicita o inmoral, es
decir, la que transgrede normas de orden piiblico.

En contraposicién a este contrato discrecional se encuentra el contrato predispuesto, que es aquel en que
sus estipulaciones han sido determinadas unilateralmente por alguna de las partes, asimismo se denomina
clausula predispuesta, aquella clausula que se da en el contrato en igual circunstancias, el criterio resulta de la
Directiva europea CEE 93/13 del 5 de abril de 1993 (art. 3.2) y ley sobre las relaciones del Consumo ley 17.250
(art. 28).

En esta especie de contratos concierne a una modalidad de la oferta, la cual es emitida en ellos con un
contenido rigido e inamovible. Dicha modalidad es propia de la denominada politica de supermercado,
porque sélo da al oferente la alternativa “témelo o déjelo” (take it or eave it). Es decir, no se puede contraofertar,
la libertad contractual que limitada a la facultad de contratar o no.

Los contratos predispuestos y las clausulas predispuestas son de uso corriente en la contratacién de masa,
pero los mismos se pueden realizar en los contratos individuales (por ejemplo en los de arrendamiento);
generalmente este tipo de contratos son redactados mediante formularios que suministra la parte que
determina su contenido (predisponente).

Los Principios de UNIDROIT se refieren a las clausulas standard, y se las define como: “aquellas prepara-
das con antelacién por una de las partes para su uso general y repetido y que son utilizadas, de hecho, sin ser
negociadas con la otra parte” (art. 2.19 (2).

E1 Cédigo Peruano en su articulo 1392 define a las clausulas generales como: “aquellas redactadas previa
y unilateralmente por una persona o entidad, en forma general y abstracta, con el objeto de fijar el contenido
normativo de una serie indefinida de futuros contratos particulares, con elementos propios de ellos”.

Por su parte, se ha manifestado que nos encontramos frente a un contrato de adhesion cuando una de las
partes, colocada en la alternativa de aceptar o rechazar integramente las estipulaciones fijadas por 1a otra
parte, declara su voluntad de aceptar. (art. 1390 del Cédigo de Perit), en tanto que el art. 28 de la ley 17.250 inc.
1°lo define como “aquél cuyas cldusulas o condiciones han sido establecidas unilateralmente por el proveedor
de productos o servicios sin que el consumidor haya podido discutit, negociar o modificar sustancialmente su
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contenido. La teoria del contrato celebrado por adhesién concierne a la aceptacién. No deben ser confundi-
das la pre - redaccién y la sujecion a condiciones generales con la celebracién por adhesién: en el contrato
predispuesto el oferente tiene un plan o programa de contratacién, en tanto la adhesién es un modo de
aceptar la propuesta; aquello es objetivo y esto es subjetivo.

La celebracién por adhesién, suele darse en la contratacién masiva, pero no estd excluida en la contrata-
cién singular del oferente con el aceptante del caso.

La aceptacion en los contratos por adhesion

En los contratos por adhesién sélo subsisten la igualdad y la libertad juridicas, pues la igualdad y la
libertad econémicas estan desequilibradas. Una de las partes establece los términos del contrato, fija todas sus
clausulas, y a la otra s6lo le queda la alternativa de aceptar o no aceptar, de adherirse 0 no a la oferta y, en
ocasiones, de rechazarla (coinw en los casos de mediar un monopolio de jure o de facto en manos de la otra
parte)

La libertad contractual del adherente se limita, en su caso, a la autodecision (facultad de contratar o no
contratar), pero ni siquiera ésta existe cuando se trata de bienes imprescindibles que son ofrecidos en el
mercado Gnicamente mediante contratos por adhesién. La autorregulacion (facultad de concertar las clausu-
las del contrato) en cambio, desaparece en lo absoluto.

Las normas respecto de estos temas originariamente la encontrabamos en el derecho comparado en las
leyes referentes a la proteccién de los consumidores, pero poco a poco se van incorporando a los Cédigos, tal
lo que sucede en el Codigo Civil peruano de 1984, el que regula los contratos “por adhesién” y los sujetos a
“clausulas generales de contratacién” (arts. 1390 a 1401) y el Cédigo Civil de Paraguay de 1987 que se ocupa
de los contratos por adhesién con clausulas leoninas (art. 691) .

XIX. DESEQUILIBRIOS NEGOCIALES

La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de la Asamblea Nacional francesa del 26 de
agosto de 1979 predicé que los hombres “nacen y viven libres e iguales en derechos” (art. 1). Expresa Roopo
citado por Alterini® “Quizés haya igualdad al tiempo del nacimiento y al tiempo de la muerte. Pero la vida de
todos no es igual y - en lo que aqui interesa - hay contratantes ricos, pobres, instruidos, ignorantes, de bienes
lujosos o de primera necesidad, necesitados de tutela o capaces de tutelarse por si, etc.”

Circunstancias.

El poder de negociacion de las partes suele ser distinto: algunas tienen un gran poder de negociacion,
otras lo tienen muy menguado, o directamente no lo tienen.

Las desigualdades en el poder de negociacién al celebrar un contrato pueden resultar de diferentes
circunstancias, y tener efectos diversos:

1. Hay desigualdades negociables que derivan de circunstancias socio - econdmico - culturales.

2. Los profanos estan en situacién de inferioridad respecto de los profesionales, quienes tienen “una

superioridad considerable en las relaciones contractuales” (GHESTIN)

3. También estd en situacién de superioridad quien dispone de informacién apta para influir en el consen-

timiento de la otra parte.

En los contratos de empresa las condiciones generales y las cldusulas abusivas tuvieron su primera expre-
sién en las pélizas de seguros, que fueron usadas por lo menos desde el siglo XIV.

Son en estos contratos de empresas donde suelen aparecer las clausulas abusivas.

La idea central gira en torno de la nocién de desnaturalizacion de las obligaciones de las partes. En cierto
sentido los casos de aplicacién puntuales contemplados expresamente en distintas normas, como por ejem-
plo 1a renuncia a la indemnizacién de los dafios corporales; la renuncia a la indemnizacién de los dafios
materiales; la renuncia sin contravalor a la indemnizacién de los darios materiales; la variacion del régimen
comiin de la carga de la prueba; la modificacion injustificada del Derecho supletorio - mediante renuncia o
limitacién a los derechos del no predisponente, o ampliacion de los derechos del predisponente - sacan de
quicio a las obligaciones correlativas propias del contrato, Permitir al predisponente que pueda dafiar sin ser
responsable, o que pueda rescindir unilateralmente el contrato, o que pueda demorar la entrega de la cosa
cuyo precio ya le fue pagado.

% Alterini Atilio Anibal, CONTRATOS civiles comerciales de consumo, Teoria General, Edit. Abeledo Perrot 1999 Bs, As. pag. 379
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Una clave para la calificacién de la cldusula como abusiva es la desnaturalizacion de las obligaciones del
predisponente.

La idea de desnaturalizacién constituye un standard de gran amplitud, que permite abarcar un extenso
universo de situaciones, y que concierne al mantenimiento de la equivalencia en la relacién negocial de
cambio conforme a la totalidad de las circunstancias del caso. De alguna manera se relaciona con la nocién de
causa final (LORENZETTI) entendida ésta como el propésito comiin de las partes de alcanzar un resultado
econémico y juridico. El Anteproyecto de Cédigo Europeo de Contratos toma en cuenta la existencia, en
detrimento del consumidor, de “un desequilibrio significativo entre los derechos y las obligaciones de las
partes resultantes del contrato, aunque el profesional sea de buena fe” (art. 30, inc. 6°).

En las legislaciones se emplea a veces el mecanismo de enunciar tanto listas negras como listas grises: las
clausulas enunciadas en las primeras son invalidas; las enunciadas en las segundas pueden ser invalidadas por
el tribunal. La Directiva europea 93/13/CEE sobre condiciones gencrales trac una lista indicativa de cldusulas
que pueden ser consideradas abusivas.

El articulo 3.1 de la Directiva europea 93/13/CEE de la Unién Europea sienta como principio que una
clausula predispuesta es abusiva cuando, ofendiendo la exigencia de buena fe, da origen a un desequilibrio, en
detrimento del conswmnidor, entre los derechos y obligaciones de las partes resultantes del contrato.

XX. DERECHO URUGUAYO

- En nuestro codigo civil no se mencionan ni los contratos por adhesion, ni las clausulas abusivas, tampoco
surge expresamente un principio “favor debilis”, a lo sumo lo que existe en forma explicita el principio “favor
debitoris” (art. 1304 C.C.U), pero en éstos casos generalmente la parte acreedora es la débil de la relacién,
consecuencia de ello no puede invocar la norma mencionada

Aftin antes de sancionada la ley de relaciones del consumo, en nuestro pafs se comenzd a tratar el principio
“favor debilis”, - tema tratado e inclusive incorporado a los c6digos europeos, siendo tal vez Alemania quien
inicié visiblemente esta transformacién - por el Escribano Juan Blengio, civilista, profesor de la Universidad
de la Reptblica, en el dltimo anuario los Profesores de la Facultad de Derecho de la Universidad de la
Reptiblica, Dr. Santiago Carnelli (catedrético de derecho civil) y Dr. Oscar Sarlo Profesor de la materia de
Filosofia del derecho, controvirtieron arduamente la posicién del civilista.

Creemos que esta discusién solo ameritaria un trabajo, dado el escaso tiempo que se dispone se dard un
pantallazo de las mismas y se aventurard una posicion,

Dado Ia trascendencia de la discusién se realizardn transcripciones largas de estos autores, para tratar de
reflejar sus posiciones.

A) Posicion del Esc. Blengio?

El civilista” comenzé esta discusion expresando: “Dentro del derecho de libertad amparado constitucionalmente se
encuentra la libertad de iniciativa, particularmente en el plano econdmico (arts. 7, 10, 36) dichas normas son el antecedente
necesario y suficiente para fundar la autonomia de la voluntad como cldsicamente se hace y la cual se ha convertido en un
dogma, que resulta apoyado legislativamente 1246, 1291, 779 y ss del C.C o la ley de titulos valores (ley 14.701).”

“De las normas referente al contrato puede desprenderse: en primer lugar las diversas manifestaciones del principio de
la libertad, es decir decidir si se contrata o no, de elegir el tipo negocial y al cocontratante y de determinar el contenido de I
autorregulacion; pero debe sefialarse que esta potestad de crear normas juridica a través del acuerdo de voluntades, es
admitida dentro de ciertos mdrgenes que determinan entonces su frontera. Pero es necesario ademds que ese acuerdo de
voluntades se ajuste a las previsiones de ln ley (las que se denoming ordenativas) y en especial a las contenidas en el art. 1261
del C.C. que suministran el modelo legal de validez al cual han de cefiirse quienes decidan recurrir al contrato para reglar
normativamente sus relaciones de contenido patrimonial, y, en particular, los intercambios de bienes y servicios.

“Entre ellas, tienen especial relevancia las referentes al objeto, a la causa y las denominadas clausulas
generales, como las de orden piiblico, buenas costumbres, buena fe, y abuso de derecho, sobre todo si se
admite, como creo que es inevitable hacerlo, que la individualizacién de su contenido y de surol, debe hacerse

7 Posteriormenteala entrega de la presente tesina el Profesor Esc. Blengio ahondé en su posicién, contestando las criticas que le hicieran los Profesores
Santiago Carnelli y Oscar Sarlo en una primera entrega de un trabajo publicadoenel A .D.C.Ut XXXII, pags. 571 a 588, FCU octubre del 2002

3 Blengio, Juan; “Laautonomia de la voluntad y sus limites. Su coordinacién con el principio de igualdad. Primeras reflexiones sobre un tema a discutir”
EnADCUT XXVII, FCU Montevideo 1997, pag. 395y ss.
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no ya slo en base a las normas del C6digo, sino recurriendo a la globalidad del ordenamiento juridico, y, en
primer lugar, a las disposiciones constitucionales.”

“El acuerdo de voluntades es uno de los elementos constitutivos (consentimiento), pero no el tnico. No
basta que haya un acuerdo de voluntad entre sujetos capaces, para que exista contrato. Se requiere que éste
verse sobre un objeto licito y suficientemente determinado, que tenga una causa lcita, y que, en determina-
dos casos, la voluntad se exprese a través de una cierta forma.”

“Por otra parte, el contrato es, ademés, y medularmente, una operacién econémica (lareferencia es hecha
alos contratos onerosos). ...Se ha puesto asimismo de relieve que el examen de las necesidades concretas que
a través de los contratos se procura satisfacer lleva a asumir que la operacién econémica es un elemento
esencial del fenémeno contractual, que induce a-una consideracién realista de las relaciones contractuales.”

“En un sentido similar, en el dmbito del common law, a partir de la critica de las nociones del contract fundadas en el
agreement y la pormise, se desarrolld ln tesis segiin la cual, el contrato consiste en un bargain, o sea en un negocio por
el cual las partes intercambian reciprocas prestaciones econdmicas.?

“El contrato, es pues no sélo acuerdo de voluntades, sino también operacién econdémica. A los dos
aspectos, que no deben verse aisladamente, sino como facetas de una finica figura, se conectan por el
legislador consecuencias normativas especificas. Bl art. 1291 dice que los contratos obligan no solo a lo que
ellos expresan sino ademds a coas consecuencias normativas de la naturaleza del negocio celebrado, que
segiin la buena fe, sean conformes a la equidad, a los usos o la ley.”

“Es decir que en el C.C. el acuerdo de voluntades, si bien es un elemento esencial, no es la iinica fuente de efectos
normativos.

¢Es indispensable que el contrato para ser tal, para ser juridicamente vinculante necesite ademas del
acuerdo de voluntades, una regulacioén equilibrada y justa? :

Para la doctrina liberal que se desarrollé fundamentalmente en el siglo XIX y a principios del S. XX, la
autonomia de la voluntad de las partes, es garantfa necesaria y suficiente de la justicia contractual. Ya Kant,
identificaba en la voluntad no sélo la fuente de obligaciones juridicas, sino a la fuente justa por excelencia pues
nadie presta su consentimiento para realizar un negocio que no sea satisfactorio y adecuado a sus intereses.
Lo cual se corresponde con la frase célebre de Fouillé “Quien dice contractual dice justo”

Estas ideas perduran en, al menos, buena parte de la doctrina moderna - Cafaro y Carnelli pag. 19 eficacia
contractual en Uruguay) o Alfaro Aguila - Real quien comentando el C. C. espafiol, expresa que el art. 1300
(1277 CCU) al dejara fuera del campo de vicios del consentimiento a la lesién, demostraria cabalmente que la
libertad reconocida por el ordenamiento a los particulares, no es la libertad para alcanzar acuerdos objetiva-
mente justos, sino para lograr acuerdos que a los contratantes les parezcan justos.

Asimismo al considerar la doctrina dominante que la equivalencia que constituye la médula del concepto de
onerosidad es sustancialmente subjetiva, viene a ser un ulterior argumento, pues no resulta relevante el
objetivo desequilibrio de las prestaciones ya que es suficientes que las partes las consideren como equivalentes.

Apunta también en igual sentido la tesis que postula la plena vigencia del principio de inmutabilidad del
vinculo obligacional, que infiere de los arts. 1291 y 1294 del C.C. y de la circunstancia de que el deudor sélo
pueda liberarse del vinculo cuando la prestacién deviene imposible (art. 1549 C.C). Tales normas formarian en
el sentir de la opini6n - hoy dominante en nuestra jurisprudencia - un conjunto monolitico por el cual no
pueden filtrarse teorias como la de la imprevisién o de la excesiva onerosidad superviniente. :

B “"Lalawofcontracts serefiere principalmente a echanges, intercambios : son estas las promesas quelas cortes réconocen como vinculantes, mientras que
conrelaciénaaquellas enlas gue el promisario no de nada a cambio de la promesa que se le hace, los tribunales se han mostrado renuentes a conceder
elenforcement. La razén tiene sin dudas un estrecho vinculo conla importancia primaria que en el sistema econdmico tiene el intercambio en el marco
delaidea de Adam Smith de que no se puede recibir ayuda de otros confiando en su benevolenaa ¥y que la (nica manera de asegurarla radicaen que
los otros reciban para si una ventaja delo que nosotros le pedimos hacer”

‘También conviene tener presente que como dice Farnswort (Contracts) el derecho contractual se limita a las promesas es decir alos intercambios que
serefieren a un comportamiento futuro de las partes (“the lw of contracts s confined to promises”).. Por lo cual aquellos actos que implican un intercambio
inmediato de cosa por cosa (bater) o de cosa por precio (sale), se consideran fuera de los confines del contrato, como pone de relieve Servetti (Equality
inthe Exhange version Wely, julio de 1997)"

“Las teorfas fundamentales que han pretendido dar cuenta de la fuerza vinculante del contrato, son las de la consideration (que hace fundamentalmente
hincapié en el contrato como barguin, la doctrina de la reliance (o del promissory estoppel), que sebasa en la confianza y la doctrina del oftfterand acceptance
(quizdsJamds préxima a las ideas de nuestra doctrina del derecho civil), que pretende dar cuenta del cardcter vinculante de las promesasen las quefalta
consideration, enbase al acuerdo de valuntades (porlo que un autor como Atiyah (An Introduction to the low of contracts 4, p. 130 citado por D’ Angelo,
ab. cit. p. 14) puede afirmar que 1a mayoria de contratos pueden ser negocios pero no todos los contratos son negocios. Debe tenerse asimismo en
cuenta queladoctrina norteamericana ha tenido ulteriores desarrollos, que hacen hincapié en otros factores para identificar Ia fuerza vinculante de una
promesa (a cuya presencia, mds que el acuerdo de voluntades, suele referirse la identificacién del contrato), como la doctrina de la (ur) conscionability
ylatesis de Gordley que funda la fuerza vinculante del contrato en la substantive fairness delas prestaciones.
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Tesis que postulan la necesidad de un acuerdo equilibrado y justo.

En muchos paises (ley espariola, Directiva de la comunidad, ley argentina de defensa del consumidor) se
ha producido una profunda legislacién especial que ha incidido sobre la determinacién de los precios, las
condiciones generales del contrato y la defensa del consumidor, mediante una normativa orientada a tutelar
al contratante més débil en la relacién contractual, protegiéndolo frente a practicas restrictivas del mercado,
falseadas por la presencia de monopolios u oligopolios, los contratos de adhesién, los contratos de adhesién,
las condiciones generales de contratacién, las clausulas abusivas o vejatorias, etc. Tal circunstancia, ha puesto
de manifiesto la aspiracién de una justicia contractual diferente a la postulada por Fouillé. Se comienza a
desconfiar de la autonomia de la voluntad como medio para alcanzarla y se procura el amparo de normas y
principios heterénomos, como mecanismos para lograr una justicia emparentada con la idea que tenfan de
ella los filésofos griegos, Aristételes, en particular.

Entre los autores para quienes el contrato no obliga sino es justo, debe ubicarse en primera linea a
Ghestin), quien haciendo hincapié (entre otras razones): a. en las normas legales o pretorianas sobre la lesion;
b. enelart. 1131 del CC francés (1288 CCU) que dispone que “La obligacién y por consiguiente el contrato que
se funda en una causa falsa o ilicita, no puede tener efecto alguno”, que interpreta como una afirmacién
virtual de la necesaria subordinacién de la voluntad contractual a la justicia, que apunta asimismo o a la
utilidad social del contrato; c. en una particular forma de concebir los vicios del consentimiento; d. en las reglas
especiales en materia de contratos de adhesién y de defensa del consumidor, y e. en Ia existencia de un orden
publico de proteccién y de direccién, llega a la conclusioén de que “La conformidad del contrato al derecho
objetivo, es entonces una conformidad a la justicia del derecho objetivo. En consecuencia, €l principio funda-
mental que debe inspirar la interpretacién y la orientacién del derecho positivo, es el de la justicia. El mismo
debe ser complementado por el principio de la buena fe.

A conclusiones parecidas llegan Marty y Reynayd y Sacco y Nova en Italia con;untamente con otros
Doctrinos, en Espafia se enmarca en esta posicién De Castro y Bravo, quien postula que las normas dispositivas,
no son meramente supletorias, y por lo tanto descartables ad nutuum, sino que constituyen la expresién de
la regulacién contractual que la legislacion considera normal, adecuada y digna de tutela, las que en tanto
tales, gozan de una cierta imperatividad, por lo que no pueden ser desplazadas sin que medie una justificacién
razonable.”

“En Alemania, sobre el eje de la cldusula general de la buena fe y la teorfa del abuso de la libertad
contractual, se admitido el control y la revision del contenido de los acuerdos negociables.”.

“En los Estados Unidos de Norteamérica, una muy reciente tesis de James Gordley, que puede significar
por el prestigio del autor y sobre todo por el peso de sus razones, un cambio radical en la concepcién de la
razén de ser de la vinculatividad del contrato (enforceability), en el derecho y jurisprudencia norteamerica-
nos, postula que la misma radica en la substantive fairness o equality in tue exchange (Dnforcong Promises,
Californian Law Review, 1995, N° 82 p. 547 y ss) o sea en la igualdad de los términos del intercambio, que
puede entenderse como una suerte de retorno a la concepcién aristotélica - tomista de justicia”.

Blengio manifiesta que a diferencia de otras ramas del derecho como el Pablico y el de Familia, en el
Derecho Civil, mas especificamente en las relativas a los contratos, la doctrina no se ha ocupado del tema, el
cual mencionan sélo tangencialmente. En cuestiones relativas a la incidencia del misma en alguna faceta del
contrato o de la relacién obligacional.

Del mismo modo, el examen de la jurisprudencia que procure identificar los fallos en los cuales el principio
de igualdad la jugado un rol directo en la solucién de los problemas que tienen como eje la disciplina
contractual, ha de constatar que no abundan y que son sin duda escasos los que basan en tal principio
constitucional, el fundamento exclusivo de la solucién.

Sin embargo a juicio de Blengio, “parece claro que sea como sea, una posicién de desigualdad frente al contrato,
como derivada de una desigualdad de poder negociador, no deja de ser desigualdad juridica, que, en ln medida en que se
traduce en una situacion de desequilibrio contractual injustificado, debe tener relevancia, como tienden por otra parte a
demostrarlo largamente las leyes de defensa del consumidor, que expresan a nivel de derecho comparado una concepcion
que hoy puede calificarse de dominante, Y que no es otra cosa que una especificacion del principio de igualdad que acota
y modela (ajustdndolo a la justicia y a la buena fe) el principio de libertad de iniciativa o de autonomia de la voluntad.”

“Son tres las razones que conducen a niegar 1a plena aplicabilidad del principio constitucional de zgualdad a las
relaciones regidas por el derecho contractual:

El primero, es el de considerar inviable la aplicacion directa e inmediata de las normas de derecho
constitucional, (y, en la especie de la que consagra el principio de igualdad) a las relaciones juridicas privadas,
y en particular, a las contractuales.

El segundo, es el derivado de Ia inexistencia de una norma legislativa que lo establezca.

El tercero es el de que admitir el principio de igualdad en el contrato y por el contrato, colidirfa con el
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principio de la autonomia privada, y, en especial, con el poder asignado a los particulares de autorregular sus
relaciones de contenido patrimonial vinculante, independientemente del equilibrio objetivo de las prestacio-
nes pactadas.”

“El art. 8 de la Constitucion se limita a consagrar en forma general y absoluta, sin condicionantes y sin
precisar sus modalidades. Como senala Valdes Costa es un concepto de contornos imprecisos, la parquedad
de cuya formalidad esta compensada por los arts. 72 y 332 de la Carta magna.”

“La doctrina y la jurisprudencia lo han interpretado con racionalidad y amplitud admitiéndose que el
mismo tiene una pluralidad de manifestaciones: Igualdad en la ley, por lo cual ésta no debe establecer
discriminaciones injustas; Igualdad ante la ley, que determina que la norma deba aplicarse con estricta
igualdad a todos los afectados por ella; y Igualdad por la ley, que menta su funcién correctiva de las desigual-
dades imperantes.”

“La igualdad en la ley y por la ley, en cuanto se refieren al contenido de ésta con el aleance sefialado, son
expresiones del principio de igualdad, que lo vinculan estrechamente con la justicia conmutativa y la justicia
distributiva, en tanto lo perfilan como un instrumento preordenado a evitar que los hombres en iguales
circunstancias reciban un tratamiento desigual y a suprimir o atenuar desigualdades que deban ser corregidas.”

“Estas modalidades del principio de igualdad, y en especial la iltima, cntroncan con la nueva concepcidn
de los fines del Estado en materia econémica y social, acentuada por el obrar de mailtiples Organismos
Internacionales, como la ONU, el art. 13 de cuya Carta prescribe que se “debe promover el progreso econé-
micoy social y elevar el nivel de vida y el Pacto de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que postula
en un ser humano libre de temor y miseria”.

Blengio, citando el pasaje de Jiménez de Aréchaga que expresa: “La filosofia democrdtica exige que el Estado
reconozea la existencia de ciertas desigualdades y busque restablecer la igualdad efectiva entre los individuos mediante
un tratamiento. Entiende que el mismo pone de relieve un aspecto medular del significado de la nocion de igualdad. Esta
debe ser entendida en términos aristotélicos, no como una igualdad aritmeética sino como una igualdad proporcional. La
igualdad, en efecto, requiere igualdad trato para quienes son (o estin en posiciones) iguales. Pero existe una considera-
cion diferenciada para quienes no lo son.”

“La igualdad, debe entenderse no sélo como igualdad formal - al estilo del iluminismo francés -, sino como igualdad
sustancial Esta iiltima, como sefiala Perlingieri, tiene el valor de una expresion cultural producto de largas convergen-
cias ideales que la erigen en un instrumento de eliminacion de privilegios injustificados de cualquier clase, juridicos,
econdmicos o burocrdticos de “algunos” con relacidn a “otros”, que impidan a cada uno su libre desarrollo en un dmbito
de igualdad dignidad”.

“Se entiende que el principio también comprende el derecho de igualdad entre las partes. Si bien no lo dispone
expresamente el texto constitucional, la interpretacion que predomina en nuestro medio del art. 8, impone esa conclu-
sion. Ast lo entiende Valdés Costa, para quien, ademds, su aplicacién al campo de derecho privado, especialmente al del
derecho comercial, no ofrece dificultades, estando insito en I relacién obligacional a la que concibe “no como una relacién
de poder sino de crédito.”

“Esta afirmacidn encuentra su apoyo decisivo en dos argumentos adicionales:

El primero es el postular la aplicacién del principio de igualdad a los particulares en el &mbito de la relacién
contractual, es una consecuencia de la naturaleza de ésta, porque no sélo es una norma juridica sino ademés
es una norma juridica asimilada a la ley, de acuerdo al 1291 CC ( a su favor igual asimilacién realiza la Corte,
y lo empleo conforme el principio iura novit curia

El segundo, es que tal aplicacién viene impuesta por el art. 332 de la Constitucién. (leer se va a las leyes andlogas
principios generales y doctrina mds recibida)”

Entiende Blengio que “éste articulo. que tiene muchos puntos de contacto con el 16 de la CC hace iniitil la discusidn
de la aplicabilidad directa de los textos constitucionales a las relaciones entre particulares, en la medida que estos
consagren derechos como el de ser tratado en igual forma a quien estd en igual posicién que nosotros.”

“Por otra parte, no existen obstdculos dogmdticos parq admitir la aplicacion directa de las normas constitucionales,
como las que consagran el principio de igualdad, Si bien es cierto que histdricamente, ellas se vinculan a las relaciones
verticales entre el Estado y los ciudadanos, no lo es menos que el sistema de garantias constitucionales (y especialmente
en el marco de una interpretacién teleoldgica) entiende dar proteccién a los individuos no sélo contra el gobier-
1o, sino también frente a otras personas o entes privados.” (se apoya en Stahoopoulos)

“La conclusion que viene de hacerse, constituye sin dudas, un firme soporte para sostener que el contrato es (debe
ser ) un medio para la realizacion de la justicia conmutativa y un instrumento para la actuacion de la distributiva.” En
definitiva, de los que se trata, como ensefiaba Aristételes es de poner en prictica no ya una igualdad aritmética sino
substancia o distributiva, que implica tratar de manera igual a quienes estdn en la misma situacion, pero de manera
diferente, a quienes estdn en posicién desigual. Tal manera de entender el principio de igualdad y la justicia distributiva,
es por otra parte admitida de manera uniforme por doctrina y jurisprudencia.”
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Blengio si bien admite “que no hay una disposicion legal que establezca expresamente el principio de igualdad con
la amplitud que viene de sefialarse, igualmente conduce a su admisibilidad varias de las llamadas cliusulas generales,
como la buena fe, la equidad, y el abuso de derecho, especialmente si se tiene en cuenta que, para identificar su sentido,
debe acudirse no s6lo a las normas y principios de la legislacion, sino también a las normas, valores, y principios de rango
constitucional. Porque como manifiesta Larenz la Ley Fundamental es “una pauta decisiva, tanto para la legislacion
ordinaria como también para la jurisprudencia en el dmbito juridico - privado”

“Por lo tanto, si, como en el caso, de la Carta magana surge como principio y valor la igualdad en el sentido resultante
de sus tres manifestaciones referidas (ante, en y por) que apunta a realizar la equidad y racionalidad de las relaciones
Juridicas, y en el mismo se ve uno de los pilares de la organizacion social, la nocién de orden piiblico se verd
incuestionablemente integrada por éL.”

“Razonamiento que mutantis nutandis es extensible a buena fe, a la equidad, y a las restantes clausulas
generales”

“En sintesis, la igualdad la igualdad formal y substancial, con su carga de justicia distributiva y conmutativa,
incide en el campo de las relaciones particulares, no sélo a través de su aplicacién directa, sino también en sede
de interpretacién, contribuyendo de manera decisiva a individualizar el contenido y el alcance de las clausulas
generales como cl orden publico, la buena fe, la equidad, la diligencia, y hasta nociones mas concretas como
la causa extrafia, Ha de jugar un rol trascendente en la determinacién de institutos fundamentales del Dere-
cho Civil, aunque debe armonizarse con otros como el de la libertad de iniciativa econémico - juridica, de
manera de alcanzar un adecuado balance entre el interés individual y el general.”

“Ante las objeciones que la autonomia de la voluntad donde tiene mayor vigor y expansion es en el
derecho contractual, ya que supone la libertad de los particulares de autorregular normativamente sus
intereses, (si van a contratar, con quien, a través de que contrato y ademas determinar el contenido negocial,
Yy que si una persona en el vinculo contractual admite ser tratada desigualmente, ello no implicarfa una
afectacion al derecho de la igualdad, sostener lo contrario chocaria con el principio de la libertad de iniciativa
en materia econémica, que tiene rango constitucional y constituye la esencia y el fundamento de la autono-
mia privada”

Blengio establece las siguientes precisiones: “el planteo tiene el grave defecto de dar por demostrada el principio
de la libertad de iniciativa sobre otro el de la igualdad; tampoco se trata dejar de lado el principio de la libertad o de
instituciones que son su expresion; lo que se trata es de armonizar ambos principios.”

“Porque Ia libertad el ejercicio de una parte puede entrar en conflictos con la libertad de la otra parte, disminuyéndola o
hasta elimindndola, por lo que esa autonomia privada, y en particular la liertad contractual o autonomia de la voluntad que
esta en la base de la institucion contractual puede y debe ser sometida a restricciones en funcién del principio de la libertad.”

“Atn dando por bueno el principio volenti non fit injuria, sélo seria admisible un tratamiento desigual, si fuere el
ejercicio de un real acto de autonomia, lo cual no sucede cuando existe desigualdad de poder de negociador o el sujeto
consiente sin tener conciencia del alcance de su consentimiento.”

“Y no ocurre cuando no existe posibilidad de optar, porque la autonomia supone la posibilidad de elegir
entre dos o més soluciones. Lo cual explica que el principio de la igualdad juegue un rol més decisivo cuando
las alternativas no existen o estdn muy acotadas.”

“Una marcada desigualdad del poder de negociar, es la base del surgimiento de leyes especiales encami-
nadas a tutelar a los contratantes més débiles, como los consumidores, dichas leyes son especificaciones del
principio de igualdad por la ley, es decir actuando en su vis de justicia distributiva.”

“La desigualdad es legitima cuando tiende a favorecer a la parte mas débil, compensando la diferencia en
el poder de negociacién.”

“Se traduce en resultados injustos el ejercicio de la libertad (autonomia privada) cuando existe una discri-
minacién o un desequilibrio negocial carentes de justificacién racional, resultando arbitrarias.”

“La esencial identidad entre el criterio de la unconscionability aplicado por las cortes norteamericanas y el
que tiene en cuenta la Suprema Corte (aunque referido a otra especie normativa) hace que la doctrina y
jurisprudencia del common low en esta materia sean ttiles.”

“La nocién de unconscionability (irracionalidad en una traduccién aproximada ) a la que recurre el dere-
cho norteamericano para negar caracter vinculante (enforceability) a las clausulas irracionales, tiene dos
facetas substantive (sustantiva) y procedural (de procedimiento).” , '

“La primera se produce en los casos en que los términos de un contrato son irrazonablemente favorables
a una parte, y falta una explicacién con sentido para esa situacién de desigualdad.”

“La segunda, se verifica cuando no existe un consentimiento consciente del alcance de las condiciones
contractuales o existe una disparidad de poderes entre las partes. En general se utilizan en forma combinada”.

“Se postula (Blengio) que para identificar el dmbito de relevancia de In desigualdad en materia contractual, habri que
concluir que el principio de igualdad de las partes ha sido violado, si una relacion contractual se presenta irracionalmente
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favorable a una de ellas, por ser expresion de un desequilibrio arbitrario y sin una justificacién adecuada, constituyéndo-
la, naturalmente, la derivada de la existencia de un mayor poder negociador de la parte favorecida.”

“El desbalance no solo cuando del contenido del contrato se traduce una ecuacién econémica
substancialmente desequilibrada, por desigualdad en los términos del intercambio, sino a otros aspectos
(exoneracién de responsabilidad o la limitacién sin explicacién razonable.”

Blengio entiende “que los desequilibrios negociales arbitrarios que no tienen justificacion racional son nulos, sea
por que se entienda que no estin comprendidos en la autonomia contractual (aplicacion directa del principio de igualdad,
que acotaria la autonomia de los particulares, limitando su poder normativo negocial) o porque encartan en la situacion
de contrariedad del orden priblico, del cual forma parte el principio constitucional violado o en mds de un caso se podria
invocar la violacion de actuar de buena fe y el abuso de la libertad contractual, y a veces usar acumulativamente estas
figuras.”

“Problema a parte es cuando cl desequilibrio es de las prestaciones en juego porque alli se choca con el
art. 1277, “por si sola”

“Narvaja sent6 la solucién en aras de una concepcién liberal segiin la cual el libre funcionamiento del
mercado y la autonomia de la voluntad ejercida a través del contrato como instrumento, son piezas angula-
res. Y en la especie en que la libertad de una de ellas viene a fallas, por la disparidad de poder negociador (lo
cual es particularmente evidente en los casos de mercado controlado por la parte dominante), estaria ausente
de presupuesto ideolégico de la solucién de regla de texto, y llevaria a encartar la especie den el marco dela
excepcién implicita, pero inequivocamente mentada en el giro “por si sola”

“No se trataria de enmendar la actuacién de un contratante imprudente, sino el resultante de una posicion
de inferioridad”.

Por lo que para Blengio “se podria admitir al igual que lo hace el codigo italiano la lesién calificada, entendiendo que
la tesis “es la que mejor se amolda al texto constitucional pues éste no sélo consagra en general el principio de igualdad,
sino que también lo hace en forma mds concreta 4 través de otras normas como la que prohibe la usura (art. 52). Lo cual
implica sin duda una escala de valores que apunta a la igualdad del intercambio, que fue durante varios siglos el elemento
medular de la causa de los contratos onerosos, con clara inspiracion en la filosoffa aristotélica y el pensamiento de Santo
Tomds de Aquino vy que es reflotada en la actualidad entre otros por James Gordley, Jaques Ghestin y varios doctrinarios
italianos que Sacco califica como de los mds sensibles.”

“Por lo cual, deberiamos acudir a una antropologia mas rica que la que heredamos del siglo diecinueve y
quizas recurrir, como quiere Gordley, con las precauciones adecuadas, a la tradicion aristotélico - tomista y de
los juristas de la llamada segunda escolastica, volviendo a un derecho menos materialista y mas ético, en el
que partiendo de la libertad y la potestad de los particulares de autorregular sus relaciones juridicas de
contenido patrimonial, haya espacio para asegurar un trato igualitario, que combine en una medida adecua-
da, como quiere Ghestin, lo atil y lo justo”

También antes de que fuera promulgada la ley 17.250, el Esc. Blengio® y teniendo en cuenta que el contrato
de “adhesidn, no agota el universo de las especies en las que puede aparecer en juego una cliusula abusiva. Y tampoco
es el consumidor un protagonista cuya presencia sea indispensable para la existencia de tal tipo cliusula. Porque los
contratos de adhesion celebrados por proveedores o profesionales con consumidores, donde se da una regulacion
injustificadamente desequilibrada, puede por ejemplo verificarse en la contratacion entre profesionales.”

Blengio parte de la base de “serd lesiva del principio de igualdad, aquélla cldusula que determine un desequilibrio
arbitrario, de la relacion contractual, carente de una justificacion racional”.

“Es claro que no constituye una justificacion de este tipo, la que deriva de la existencia de un mayor poder de negociar
de In parte favorecida (de regla situable en el marco en el marco del abuso de poder), que nos permite entender el porqué
de la existencia del desequilibrio y adjetivacion como abustva de la cldusula que lo genera.”

“Debe tenerse presente que la libertad contractual de cada sujeto no debe interferir en el derecho de quien
entra en contacto con él, de gozar igualdad libertad negocial, no indiferente para el derecho.”

Entiende que:“La figura de abuso de poder dominante, si bien no ha sido contemplada expresamente como tal en
nuestro derecho positivo, es sin embargo una consecuencia necesaria del fendmeno descripto. Podtia encontrar asimismmo
fundamentacion en la figura del abuso de derecho y en las propias limitaciones que se derivan del derecho a la libertad de
iniciatioa (arts. 7, 10, y 36 de la Constitucién) y la libre competencia. La figura no aparece sélo en juego cuando existe
competencia”.

¥ Blengjo, Juan; “Lanociénde dausula abusiva o vejatoria. El desequilibrio arbitrario y la desigualdad de poder de negodiar En Estudios de Derecho Civil
enHomenaje al Profesor Jorge Gamarra ; FCU, 2001 Montevideo, pag. 60 ss.
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Este autor propone a efectos de subsanar estos desequilibrios: “La aplicacion indirecta de los principios
constitucionales (rectius, coordinada con las normas y principios legales) a las relaciones privadas, a través de
figuras como la nocion de orden piiblico, la buena fe y la causa.” ;

Entendiendo que:“La incidencia de las reglas constitucionales en el dmbito de las relaciones privadas, va mds alld
de la aplicacidn directa de aquéllos a éstas, pues influyen en la determinacién del sentido y el alcance de las normas de
rango inferior que rigen directamente tales relaciones, en funcién de los principios hermenéuticos y en especial en el de
la interpretacin sistemitica, dado que el ordenamiento juridico es una unidad. Tal influencia, es sin duda importantes,
habida cuenta de la estructuracion jevirquica de las fuentes normatinas del devecho position, especialmente si se tiene en
cuenta que la misma involucra los valores en juego. Es por ello que me resulta compartible la afirmacién de Larenz, de que
la Ley Fundamental es “una pauta decisiva, tanto para la legislacién ordinaria como también para la jurisprudencia en el
dmbito juridico - privado.”

“La buena fe, ¢l orden piiblico, la causa, ¢l abuso de derecho operan como mecanismos de control de la
autonomia de la voluntad.”

Razonando que la buena fe “Es un principio general de derecho, de una extensién y rango no diferentes al
naeminen laedere, que tiene dos manifestaciones: la buena fe objetiva, es una regla de conducta impregnada de contenido
ético, que impone el deber de ajustar Ia conducta a un standard jurfdico (como es el buen padre de familia con relacion a
la culpa), que implica actuar con lealtad, correccién y honestidad.”

“Segun la doctrina, con discrepancias, que entre las funciones que cumple la buena fe, se encuentra la
correctiva del contenido negocial, la cual plantea la cuestidon muy controvertida de las facultades del juez.”

“Los que admiten su incidencia, admiten que puede intervenir en el contrato, mediante el postulado de la
buena fe correctiva”

“Esta manera de entender la buena fe ha sido acogida por la doctrina alemana, fue ahi también donde
nacié y tiene mayor fuerza la teoria que postula la aplicabilidad indirecta de las normas constitucionales.” .

“Existe una importante corriente que tiende a valorizar la incidencia de la buena fe en la contratacién,
incluso en la doctrina francesa. Los cédigos recientes que le asignan a texto expreso a la buena fe un rol
preponderante, al de Québec, del afio 1993, y el holandés de 1993, (aunque, éste, significativamente utiliza las
palabras razén y equidad); en direccién similar, los Principios de Unidroit (art. 1.7). subraya ademaés que es la
base de la Lex Mercatoria.”

“El comportamiento desleal no es, por hipétesis, licito, por ser violatorio de un deber juridico (que ordena
actuar con correccién)”

“La buena fe, por lo tanto, se regirfa en un limite a la autonomia privada cuya violacién repercutiria en le
plano de la (in) eficacia del negocio. Por otra parte, siendo un acto ilicito, determinaria la sancién resarcitoria
de los dafios que ocasionara esa infraccién.”

Blengio define el orden ptblico: “como el conjunto de principios fundamentales e intereses generales, sobre los
cuales se apoya el ordenamiento juridico del Estado.”

Alinedndose “con Iq tesis que postula que el orden piiblico es una expresion configurada por los preceptos constitu-
cionales y con aquellas que lo conciben con una figura con un contenido genérico y eldstico, expresion sintética de un
conjunto de principios fundamentales e intereses generales - atin cuando no se hayan formulado en normas concretas -
sobre las que reposa el ordenamiento juridico del Estado, inmanentes en el sistema e inferibles el mismo; y cuya funcién
apunta a la proteccion de los derechos del individuo, operada mediante la prohibicién de lesionar los valores fundamen-
tales, esenciales y caracterizados de la sociedad..”

A juicio de este autor “Esta manera de concebir el orden piiblico ha de llevar a que, en el plano de las relaciones
juridicas patrimoniales, se considere contrario al mismo contrato, (0 a alguna de sus cldusulas) que se dirija contra esos
valores, principios e intereses, En cuyo plano, con su principal incidencia sobre las cldusulas abusivas, habrd de jugar un
rol relevanie el principio de igualdad, con su esencia de justicia atributiva y retributiva, que lo hacen especialmente apto
para configurar un especial sector del orden piiblico, el de proteccidn perspectiva que serd necesario enfocar la funcién
delimitante de ln autonomin de la autonomia privada que el Ordenamiento juridico le asigna a esta cldusula”.

Asimismo sefiala que la causa puede dar excelentes resultados como medio de proteccién contra las
clausulas abusivas en el derecho comiin como lo ha hecho la jurisprudencia francesa.

Refiriendo que “Corte de Casacion francesa, ha utilizado la nocién de causa como instrumento de contralor de
desequilibrios flagrantes, como por ej, en el fallo que se refiere a la conocida cldusula claim made, (que condiciona la viabilidad
del recurso al seguro, a que la reclamacion se efectiie durante la vigencia del contrato, aunque el hecho generador de la
indemnizacion se hubiere producido antes), y lo considera nula por crear en “una ventaja ilicita pues estd desprovista de
causa y es por consiguicnte contravia a las disposiciones del art. 1131 del C. Civil, en beneficio solamente del asegurador, que
habria entonces recibidos primas sin contrapartidas; ella debe, por ello, ser considerada como no escrita.”

“También en nombre de la causa se ha intentado eliminar los abusos que algunos bancos sometian a sus clientes,
mediante la utilizacion en su beneficio y en detrimento de sus clientes de la préctica de la llamada fecha de valor (que
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determina el momento desde la cual comienzan a correr intereses activos y pasivos de una cuenta). La Corte, funddndose
en el 1131 del CCE decidid que las fechas de valor, desde que no estdn requeridas por un plazo de técnico indispensable para
disponer de los fondos, pecan de ausencia de causa. La exigencia de equilibrio contractual condujo a condenar las fechas de
valor aplicadas a los depdsitos y a los retiros porque, pata esas operaciones la obligacién del titular de la cuenta de pagar
interese “sobre una base de tiempo extendida por referencia a la duracion aparente” del crédito “estd privada de causa.”

“El affaire Chronopost Chronopost, era una empresa especializada en transporte rapido, que hacfa hinca-
pié en la rapidez y fiabilidad de sus servidos. En los contratos que celebraba con sus clientes, inclufa una
clansnla limitativa de responsabilidad por la cual en caso de incumplimiento de su obligacién de entregar en
el tiempo previsto las cosas que fueran encomendadas, sélo quedaria obligada a reembolsar a la otra parte
del precio del transporte”.

“ En el litigio que se planted entre Chronopost y la sociedad Blanchereau, por no haber entregado en tiempo un pliego
de condiciones, la Corte consideré nula la cldusula limitativa de vesponsabilidad, fundindose también en el art. 1131, por
cuanto resultaba contradictoria con la portada de la obligacion asumida.”

Concluye Blengio: “El mensaje de la Corte de Casacion, resultaba claro: la clausula limitativa de responsabilidad
desnaturalizaba la obligacion del expedidor, privandola de causa, y por tal razon “deberia reputarse no escrita”

Nuestro doctrino entiende que: “lo gue resultu especiulmenie relevanie de los Jallos que vienen de referirse, es el
rol particularmente dindmico que la Corte le asigna a la causa. Esta no aparece como una garantia desencarnada y
abstracta contra los desequilibrios contractuales, sino que, como subraya Mazeaud, ella adquiere una dimension que
conduce a identificarla como el instrumento de control de ln utilidad y del interés del contrato en consideracion del cual
un contrayente se vincula.”

Y cuando una clausula desnaturaliza un contrato, afectando su interés esencial, la Justicia puede, en nombre de la
causa reequilibrar el contrato y reescribirlo, prugdndolo la cldusula.”

Concluyendo que “desde la perspectiva de la buena fe y la del abuso de derecho, identificard un hecho ilicito y su
respectiva sancion indemnizatoria.”

“Con Mazeaud, se puede afirmar que la proteccién contra las cldusulas abusivas, encuentra su inspiracion en el
respecto de una ética contractual, que se traduce por la exigencia de lealtad y la necesidad de un equilibrio minimo en las
relaciones contractuales; v que sin que esto impligue confundir el Evangelio con el Cddigo Civil, el contrato debe ser el
crisol del interés comiin de los contratantes y como tal, no puede ser el sitio de un individualismo exacerbado ni el terreno
de un altruismo negador de los interés particulares.”

“El contrato en el marco particular del mencionado régimen de las cldusulas abusivas y en el general
derivado de la incidencia del principio de igualdad, basado en una ética que conjugue la blisqueda de la
satisfaccion del interés y del beneficio individual con la lealtad y la solidaridad (virtudes que no son incompati-
bles con la seguridad y la previsibilidad) tendrd una faz menos egoista, mas solidaria, més justa, y podré ser un
efectivo instrumento de cooperacién, determinante de una regulacién equilibrada de los intereses en juego.”

Luego de la sancién 17.250 de relaciones de consumo, se ha planteado en nuestra doctrina diferentes
posiciones respecto de la naturaleza de la misma, como se dijera Caumont y Marifio sostiene que es un
“microsisterna”; otros han postulado que es una ley excepcional, sostener cualquiera de las posturas antes
referidas tiene una igual consecuencia, no es posible realizar una interpretacién extensiva de la mencionada ley.

Por su parte Blengio® que si se comparte su opinién (la que viene de transcribirse) en cuanto a que las
soluciones dadas por la ley serian expresiones mds concretas y articuladas de las que ya se encontraban en el Ordena-
miento Juridico, seria posible la extension analdgica de la ley.

El civilista uruguayo compartiendo las opiniones de “Donato Busnelli, entiende que existe un comiin denomi-
nador entre el derecho general y ln ley de consumo, el cual seria la buena fe objetiva, ello hace que las disposiciones de la
ley no sean excepcionales, sino que se presentarian con la solucion general una relacion de continuidad, de genus a
species, lo que haria admisible la extensién analdgica.”

Tul posicién se encontraria reafirmada, si se entiende que al individualizarse al consumidor dentro de un régimen
tuitivo legal, se estaria institucionalizindolo la figura del sujeto débil, ya que para Blengio compartiendo la posicién
Gatt, entiende que la ley “lleva a no excluir, en linea de principio, la posibilidad de individualizar andlogas posiciones
de inferioridad, y, consiguientemente, andlogas exigencias de tutela, que involucren a sujetos diversos al consumidor.”

No le caben dudas al profesor uruguayo “que la ratio de la ley se encuentra en la proteccion del sujeto débil, el
cual y con respecto de la ley serian los consumidores en principio y como paradigma, pero también podrian ser los
profesionales, comerciantes o fabricantes, en cuanto a que los consumidores son quienes generalmente se encuentran en

& Blengio,Juan E, “Ambitosubjetivo de aplicacién deley de relaciones de consumo perspectiva de la nocién de consumidory la viabilidad de su extensién
anal6gica” En ADCU ;T XXX ; FCU; Montevideo; pag. 463y ss.
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una posicion de debilidad frente a su cocontrante, por tener un menor poder de negociay, por el mayor poderio econémico,
0 mayores conocimientos técnicos de éstos 1iltimos.”

Agregando: “que lo que torna necesaria una norma tuitiva no es la calidad de consumidor o cualguier otro rol per
se, sino la posicion de debilidad de un sujeto frente a otro que tiene un mayor poder negocial y que tal condicién hace
posible que éste ltimo en desde su posicion dominante, cometa abusos contra su contraparte”.

Compartiendo lo expresado por que sostiene que: “el legislador al establecer los elementos que identifican al

consumidor ( persona fisica o juridica, que actia por finalidades no profesionales o empresariales y es el destinatario final
de los bienes y servicios que adquiere a titulo oneroso de otro sujeto que actia en forma y con finalidad profesional en el
marco de acto de consumo), viene a individualizar al sujeto institucionalmente débil en el plano de la velacion
contractual”.

Asimismo se agrega, “que si bien tanto profesionales, empresarios como comerciantes normalmente
estdn en mejores condiciones de negociar un contrato por ¢l que adquieren un bicn o servicio, ello no quiere
decir que se de en todos los casos, y que no pueda existir una situacién de debilidad en la que sea necesaria la
tutela, y citando a Alfaro Aguila - Real, anota que en el marco de contratos entre empresarios (por ejemplo
leasing y franchising) es donde se emplean con més frecuencia condiciones generales abusivas.

Entiende Blengio yue e tales contrataciones deberia aplicarse en forma analdgica la ley 17.250. Ya que esa
solucion se ajustaria en forma arménica y justa con la ratio de la ley. Pues que no serfa coherente, justo y
racional que cuando la debilidad se da dentro de una relacién de consumo, serfa protegido el sujeto débil y no
asf cuando los intervinientes en la negociacién no fueran consumidores, pero se encontraran en la misma
situacion de debilidad.

El abuso de la posicién dominante. Articulo 14 de la ley 17.243. Respecto de ésta normativa que fue
aprobada por la ley de urgencia N° 1, que en principio tendria como finalidad eliminar ciertas conducta que
se entienden distorsionantes del régimen de competencia del mercado, Blengio considera en especial a los
efectos planteados, la prohibicién relativa al “abuso de uno o mds agentes econdmicos”, por €l cual entre otras
cosas se estd “penalizando” a las distorsiones originadas en el diferente poder de negociacién de los
agentes y el abuso de esta situacién por la parte dominante

Ajuicio de este autor: <propdsito del legislador es impedir que la posicién dominante se ejerza abusivamente tanto
contra empresarios débiles, como contra los consumidores, prohibiéndoles a los que detentan, por ejemplo: “aplicar
injustificadamente a terceros contratantes condiciones desiguales en el caso de prestaciones equivalentes, colocdndolos
asi en desventaja importante frente a la competencia” (art.14, C); o restringir “de modo injustificado, la produccién, la
distribucién y el desarrollo tecnoldgico, en perjuicio de empresas o consumidores” (14, B); asi como imponer en forma
permanente, directa o indirectamente “precios de compra o de venta u otras condiciones de transaccién de manera
abusiva para los consumidores” (art. 14, letra A)>.

Lo cual hace que la ley tutela el mercado en el sentido vertical y horizontal, lo cual a juicio del autor resulta
trascendente a la hora de admitir la extensién analégica de la ley sobre relaciones de consumo, en la cual
intervengan sujetos diferentes a los que se perfilan al “acto de consumo”, “pero que involucren situaciones
equiparables desde la perspectiva del desequilibrio que pueda resultar del abuso de wna posicién dominante”,

Entendiendo que se puede detectar un principio de origen legislativo (de las leyes 17.243 y 17.250) en
consonancia con otro de orden constitucional que “se traduce en ln necesidad de contemplar tales situaciones
satisfaciendo la necesidad de amparo del sujeto débil, hace que sea legitima, como dice Iidica, y atin necesaria, una
interpretacion, que, respetando los limites resultantes de la actuacién de los correctos cdnones hermenéuticos, tienda a
ampliar y no a restringir la portada de aplicabilidad de la ley de las relaciones de consumo.”

Asimismo este autor entiende que si no se admitiera la extension analégica de la ley, ello no serfa obstaculo
para que atento al principio constitucional de igualdad y las lamadas cldusulas generales (buena fe, abuso de
derecho, etc.), “eliminar los desequilibrios de una relacion negocial no paritaria” "mediante la determinacién de la
inexistencia o nulidad absoluta de esas regulaciones desproporcionadas e injustificadamente desequilibrada.”

B) Posicion de los Doctores Santiago Carnelli y Oscar Sarlo

Contra estd posicidn han reaccionado en forma fortisima los profesores Carnelli y Sarlo® quienes entien-
den que las premisas utilizadas por Blengio son equivocadas y por lo tanto resultan equivocadas sus conclu-
siones. )

% Carnelli, Santiago; Sarlo, Oscar :“El prindpio de igualdad y la contratacién en el Cédigo Civil” En ADCUT XXXI ; FCU, Montevideo; pag.597 y ss.
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A tal conclusién llegan partiendo de que la igualdad esta siempre asociada a la justicia, por lo que aunque
la Constitucién no hable del derecho de justicia, se puede entender que el mismo esta expresado en el principio
deigualdad.

Asimismo manifiestan, que se pueden distinguir dos clases de justicia y tomando las palabras de Gustav
Radbruch entienden que “Desde Aristételes, se distinguen dos clases de justicia, en cada una de las cuales se
plasma una forma distinta el postulado de la igualdad: la justicia conmutativa representa la igualdad absoluta entre
una prestacion y una contraprestacion, por ejemplo, entre la mercaderia y el precio, entre el dafio y la reparacidn,
entre la culpa y la pena. La justicia distributiva preconiza la igualdad proporcional en el trato dado a diferentes
personas, por ejemplo, el reparto entre ellas de los tributos fiscales con arreglo a su capacidad de tributacién, su
promocién a tono con su antigiiedad en el servicio y con sus méritos. La justicia conmutativa presupone la existencia
de dos personas juridicamente equiparadas entre si; la justicia distributiva, por el contrario, presupone tres personds,
cuando menos: una persona colocada en un plano superior v que impone cargas o confieve beneficios a dos o mds
subordinados a ella...”

Estos autores entienden que Blengio supone que los problemas de justicia conmutativa se resuelven en base
del art. 8 de la Constitucién, articulo que para Carnelli y Sarlo, consagra la justicia conmutativa, porque la
expresion: “...todas las personas son iguales ante la ley...”, alude a una situacién en la que hay pluralidad de sujetos
enfrentados a un poder que se les impone; ademas entienden estos profesores que dicho articulo no consagra
ningun criterio sustantivo de igualdad, sino uno formal o procedimental (igualdad de oportunidades).

Carnelli y Sarlo entienden que el principio de igualdad conmutativa se encuentra en el art. 10 de la
Constitucion y la cual conforme al sistema liberal que sostiene al expresar en dicho articulo “...las acciones de
las personas que de ningtin modo atacan el orden piblico ni perjudican a un tercero, estdn exentas de la autoridad de los
magistrados...” esta reconociendo el &mbito de libertad de los sujetos para arribar a sus acuerdos, esa libertad
solamente tendria como limite, el orden publico - el cual para éstos autores no es una escala determinada de
valores, sino, requisitos formales que aseguran la libre determinacion de los acuerdos - y el de no perjudicar
a los terceros que seria un complemento natural de lo anterior, a efectos de conservar la convivencia.

Conforme a ello entienden que el contrato es el procedimiento para realizar la igualdad conmutativa,
agregando que cuando el legislador entendié que no existia simetria entre los contratantes ha intervenido
para controlar el contenido de los acuerdos, ejemplo de ello lo verfamos en las leyes sobre arrendamientos o
en la reciente ley sobre relaciones de consumo, aunque es sefialado que en las tltimas leyes de arrendamiento
se estd tornando a la autonomia privada. '

Estiman estos autores que el Cédigo Civil reglamenté el principio de igualdad conmutativa consagrado
para ellos en el art. 10 de la Constitucién. Entendiendo que el cuerpo de leyes mencionado “consagra una
igualdad de tipo procedimental, caracteristica del sistema liberal antes mencionado, lo que significa excluir el sistema
contrario, por el cual el juez puede llegar a examinar la ecuacion econdmica del contrato para verificar si se cumple con
el equilibrio objetivo de las prestaciones. Es decir: en el sistema vigente, el control de la igualdad se verifica iinicamente
respecto de las condiciones de ejercicio de la autonomia contractual, esto es: igual libertad en la formacion del acuerdo, y
en cuanto al contenido de éste, inicamente la licitud del objeto y de ln causa. Los requisitos del Cédigo Civil (art. 1261 -
1560) apuntan exclusivamente a ello.” v

En elart. 1261, la tutela de la norma juridica, a la cual ha dado vida el contrato y que el art. 1291 en sus inc. 1° asimila
a la ley, se justifica en el cardcter voluntario de aquel, y para esto requiere que los contratantes tengan madurez,
discernimiento intelectivo y aptitud lingiiistica (capacidad), hayan expresado sus voluntades libremente (sin vicios:
error, dolo, violencia).

“Cuando los sujetos de derecho concluyen el contrato libremente, estidn obligados por sus términos cualquiera sean
éstos, porque el control de su resultado refiere dinicamente al objeto licito y que ambos contratantes se obliguen en el
contrato oneroso o solo uno lo haga en el gratuito (causa).”

Carnelliy Sarlo recogiendo las definiciones de John Rawls, distinguen tres concepciones de la justicia: <a)
la justicia procidemental perfecta, se caracteriza porque “...existe un criterio independiente de lo que es una
division justa, un criterio definido previa y separadamente del procedimiento que ha de seguirse”, y ademds “...es
posible encontrar un procedimiento que produzca seguramente el resultado deseado”>; b) <en la justicia procidimental
imperfecta, existe también un criterio independiente que indica lo que es correcto, pero “...no hay ningiin
procedimiento factible que conduzca a él con seguridad.” c) finalmente, la justicia procedimental pura, es aquélla
el la cual “no hay un criterio independiente para el resultado correcto” pero “en su lugar, existe un procedimiento
correcto o imparcial tal, que el resultado sea igualmente correcto o imparcial, sea el fuere, siempre y cuando se haya
ohservada debidamente el procedimiento.” Carnelli y Sarlo coincidiendo con Sandel expresan: .. .en tanto un
contrato plasma el ideal de autonomia, se aproxima el caso de la justicia procesal pura, en el cual el resultado es justo, sea
el que fuere, en virtud del contrato que lo produce. Dentro del ideal de reciprocidad, un contrato en su caso de justicia
procesal imperfecta, que de hecho intenta aproximarse a una norma de justicia definida independientemente.”

T e e
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En funcién de las distinciones que venimos de transcribir, los profesores citados entienden que en nuestro
Cédigo Civil no existe un criterio independiente de justicia (justicia procidemental perfecta o imperfecta) que
permita comparar el resultado contractual, resultando el sistema nuestro caracterizado como de justicia
procedimental pura.

En funci6n de ello, es que el control de la adecuacion contractual esta referido a lo querido por las partes,
y que se cumpla lo por ellas acordado, y cuando se analizan la equidad, el uso o la ley es para deducir las
consecuencia de lo acordado contractualmente, teniendo el juez sélo posibilidad de verificar la licitud del
objeto y de la causa; por lo que en definitiva no existe posibilidad para el juez de verificar si en el contrato
existe el vicio de “irracionalidad del desequilibrio.”

C) Nuestra posicion.

Manifiesta el profesor argentino Lorenzetti® que en los “derechos primitivos la obligacion se confundid con el
estado de obligado, con la idea de sometimiento del deudor; el crédito era principalmente un seriorio sobre determinados
actos de conducta el obligado de un modo similar al derecho real. Podia el acreedor ejercitar I fuerza sobre el deudor y avin
su familia, obligdndoles a trabajar para él”.

“La suavizacién de estos rigorismos supuso un cambio epistemoldgico: progresivamente el deudor dejo
de ser cosa, o de ser tratado bajo principios analogos a los del derecho real.”

A través de la obra de Pothier, el Cédigo de Luisiana, el de Prusia que disponian el principio “favor debitoris”
el principio llego al derecho hispénico y el C. Civil uruguayo lo recoge en su art. 1304.

Pero en la sociedad moderna se aprecia que existen ciertos acreedores - débiles (trabajadores) y ciertos deudores
- fuertes (empleadores) en relacién con el salario; la misma situacién se ha dado con los arrendatarios, entre otros.

Entonces aquel principio de favor debitoris pasa a ser favor debilis, el cambio estriba que la nocién de
acreedor o deudor tiene relacién con la situacién del sujeto en la relacién bilateral, en cambio cuando se habla
de trabajadores, arrendatarios se mira en la posicién estructural que tienen en el mercado.

Es decir se mira la posicién del individuo en el mercado, admitiendo que éste tiene fallos estructurales, por
lo cual es necesaria su correccion.

En este mundo masificado se trata de aplicar el principio de centralismo de la persona, a través de los
derechos fundamentales pretendiendo que dejen ser simplemente enunciados para que bajen al derecho
positivo. Y es asf que Lorenzetti expresa: El grupo de derechos fundamentales actia como un nicleo alrededor del
cual se pretende que gire la persona. No se trata de una mera comprobacion fictica o de una instalacién pasiva, sino de
un verdadero principio activo.

Como se recordaré los derechos fundamentales se dividen en:

a. Primera generacion: la libertad negativa

Estos tratan de poner limites a la actividad del Estado en cuanto importa una intromisién en la vida de los
individuos, ejemplos de los mismos tenemos a la libertad, a la vida, a la integridad fisica, a la propiedad.
Fueron consagrados a partir de la Declaracién de los derechos del hombre y tienen como caracteristica
negativa, que son obligaciones de no hacer por parte del Estado en beneficio de la libertad individual. Estan
inspirados en una légica garantista y constituyen la declaracién juridica basica del Estado liberal,

b. Segunda generacion: derechos econémicos - sociales.

Dentro de estos derechos que son conocidos como “derechos sociales” tenemos el derecho al trabajo, a la
vivienda digna, a la salud. Y fueron incorporados a través del constitucionalismo social 2 mediados de siglo.
Se caracterizan porque importan obligaciones de hacer o de dar por parte del Estado. Esta es la diferencia con
los de primera generacién, en los que piden que el Estado se abstenga

Estos derechos de segunda generacién constituyen la base juridica del “estado de Bienestar”

c. tercera generacion: calidad de vida

También denominados “nuevos derechos” surgen como respuesta al problema de la “contaminacién de
las libertades” Es decir se tiene en cuenta la degradacién de las libertades por los nuevos avances tecnoldgicos:
calidad de vida, medio ambiente, la libertad informatica, el consumo, se ven seriamente amenazados.

¥ orenzett, Ricardo Luis; “El derecho privado como proteccion del individuo particular” en Revista de Derecho Privado y Comunitario; 7; Derecho
Privado en la reforma constitucional; Rubinzal - Culsoni Edlitores; pag. 53 y ss.
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También dentro de éstos se suelen incluir los que protegen el patrimonio histérico y cultural de la huma-
nidad, el derecho a la autodeterminacién, defensa del patrimonial genético de la especie humana.

d. cuarta generacion: derecho a ser diferente.

Lstos derechos si bien sun derivados de lalibertad, se trata de aplicarla aun campo en que tradicionalmen-
te reino lo publico, lo homogéneo y que se consideré vital para el funcionamiento social

e. Finalmente se ha sefialado que el derecho al desarrollo que es fundamental a nivel internacional y se basa
en la igualdad de oportunidades para el desarrollo .

La aplicacion etectiva de estos derechos conduce a un nuevo orden econémico internacional.

Sibien en su primer momento los derechos fueron dirigidos para las personas, o de clases de personas,
luego han surgido entre otros los derecho de los animales, o el derechos de las personas juridicas, dentro de lo
cuales se serialan: derecho a la marca, a la razén social, a la tutela de la intimidad, integridad moral etc.

La aplicacion directa de los principios constitucionales al derecho privado.

El Profesor Pedro Serna™ sefialaba que todo acto de derecho es interpretacion y creacion de derecho, las
normas persiguen un fin, por eso €l se pronuncia por la interpretacién teleolégica, asimismo afirma que
cuando se decide utilizar un standard que no se encuentra explicitamente en la Constitucién, se tienc que
justificar, derivandolo de un principio constitucional, justificacién que en caso de los jueces va dirigido al
legislador, los demas tribunales y la doctrina.

Cuando existe un cambio (ya sea doctrinal o jurisprudencial) se debe justificar el cambio, por las circuns-
tancias especiales del caso o de la realidad social.

Como se sabe los principios son implicitos, apuntan a un fin y mas generales a diferencia de las normas
que son explicitas, tienen un fin extrinseco.

Sefialaba el Profesor Serna que los articulos 72 y 332 de la Constitucion, constituyen una verdadera
panacca para la aplicacién de los derechos (undamentales.

Nuestra doctrina sigue discutiendo la aplicacién directa de los derechos fundamentales, resultando intere-
sante la discusi6n planteada entre los Doctores Mariano Brito y Miguel Semino, respecto a la aplicacién de los
derechos econdémicos y sociales®

En funcion de todo ello es que creemos posible probar la existencia del principio “favor debilis” en nuestro
ordenamiento juridico sin perjuicio de lo que disponen las normas de relaciones de consumo.

Asimismo debe tenerse presente conforme lo expresado por el Dr. Rafael Mandressi* en cuanto que en
los discursos, pueden emplearse como argumentos las definiciones, éstas pueden ser explicitas o implicitas,
siendo sumamente importantes porque delimitan el objeto y esto es neutro, y ademas, a veces las mismas
funcionan como doxas, es decir como una tesis en apariencia irrefutable, porque dado los actores del debate
integran un acuerdo bésico, ya que en ese contexto es admitida dicha doxa y es por ello que funciona como
irrefutable. Pero también debe advertirse que las definiciones tienen plasticidad, no existe una sinica defini-
cion, son todas revisables, de acuerdo a los nuevos contextos, por lo que si cae la definicién, cae la doxa y en
consecuencia el argumento.

Humildemente, nos parece que lo que esté en discusién aqui son las “definiciones sobre buena fey orden
piiblico” como asi también que se entiende por “contratar libremente”

Los Doctores Carnelli y Sarlo expresan en su exposicion: “Ni la constitucién ni el Cédigo Civil contienen un
criterio independiente de justicia o igualdad conmutativa, requisito indispensable para poder implementar la justicia
procesal perfecta o imperfecta. Por consiguiente, s6lo es viable una concepcion de la justicia puramente procesal, con
correctivos en caso excepcionales”

Ello resulta del art. 10 de la Constitucién vigente, que al expresar que “...las acciones de las personas que
en ningtin modo atacan el orden piiblico ni perjudican a un tercero, estin exentas de la autoridad de los
magistrados”, esta reconociendo que existe un ambito de libertad de los sujetos para determinar libremente
cl contenido de sus acuerdos.”

“El limite del orden piblico dice relacién, no con una escala determinada de valores, sino, en cambio, con los
requisitos formales que aseguran, precisamente, la libre determinacion de esos acuerdos particulares. El otro

3 Serna, Pedro, (Profesor dela Universidad de la Corufa de Filosofia de Derecho y Profesor de Derechos Humanos de fa Universidad de Montevideo)
en Curso: “Aspectos claves enla aplicacién del Derecho: interpretacion y argumentacién juridica” dictado en la Universidad de Montevideo del 9 de
agosto al 6 de setiembre del 2001

% A.AVV Obra Colectiva“El Poder y su control. Edit. UCADAL 1990; pags.95yss

% Mandressi, Rafael; (Dr. Rafael Mandressi, Doctor en Arte, Filosoffay Estética, Universidad de Paris, VIII); en curso “Retdrica Juridica” dictado en el
Centro de Estudios Judiciales del 11 al 15 de marzo del 2002.
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limite (no perjudicar a terceros) es el complemento natural de lo anterior, para preservar un orden de conveniencia.” (los
destacados en negritas son nuestros).

Como se advierte dentro de los argumentos que dan los profesores Carnelli y Sarlo, existen definiciones
(orden ptiblico, explicita) (libre determinacién de esos acuerdos particulares, implicita), las cuales se utilizan
como doxa.

Entendemos que hoy por hoy, no existe una doxa en cuanto al concepto de orden ptiblico, en efecto como
se sefala por el Esc. Blengio” “a partir de la década del 30 ha cambiado el enfoque sobre el orden piiblico, comenzando a
afirmarse un movimiento que apunta a identificar una funcion auténoma del orden prblico. Especialmente en algunos
Juristas franceses inclinados a ver a la jurisprudencia como fuente secundaria de derecho, que encuentran en la nocion
eldstica y proteiforme del orden publico, un mecanismo muy til para armarla con un poder especialmente diictil y eficaz”.

Por su parte Jacques Ghestin® expresa: “L ordre public est une notion particuliérement fuyante qui en se laisse
guere enfermer dans une définition précise. 1In auteur a pu velever dans la doctrine e la jurisprudence vingt - deux
définitions. Il en propose une vingt -troisiéme: “L ordre public c'est le bon fonctionnement des institutions indispesnsable
a la cooectivite”

Agregando: “Clest finalment In définition donnée par Planiol qui exprime sans doute cette réalité contemporaine de
la facon la plus satisfaisante. Une dispostition est d'ordre public “toute les fos qu’elle est inspirée par une considération
d“inteéret général qui se trouverait compromise si les particuliers étaient libres d’empecher V'application de la loi”

Es asi que a aquella tradicional definicién de orden ptiblico de que identifican al orden piiblico con el
conjunto de normas inderogables de un ordenamiento juridico, de las que no se distingufa marcadamente,
por carecer de relevancia auténoma, mds alld de una mayor fuerza imperativa, para muchos autores ha
quedado en desuso.

Surgiendo otras como la de los argentinos (Salvat y Llambias) que entienden por orden ptiblico el conjun-
to de principios de indole superior (politicos, econdmicos, morales, religiosos) a los que una sociedad consi-
dera estrechamente vinculada la existencia y la conservacién de su organizacién social. El orden piiblico, en el
sentido tradicional, y en lo que interesa al contrato, tiene estas caracteristicas: a) es de indole moral y estd
fundado en las buenas costumbres (FARJAT); b) computa “el cambio en razén de sus consecuencias frente a
las instituciones”; c) determina la invalidez de los actos contrarios a sus preceptos, por lo cual le corresponde
una funcién “esencialmente negativa” (GHESTIN). Modernamente se ha expandido la idea de orden piiblico
econdmrico, con estas caracteristicas: a) atarie a las relaciones econdmicas; b) toma en cuenta “el cambio de los
bienes y servicios considerados en si mismos”; ¢) agrega la exigencia de obrar ciertas conductas impuestas
legalmente, y procura “imponer de manera positiva cierto contenido contractual” (GHESTIN) Dentro del
orden ptblico econémico se distingue: a) El de direccién, por el cual los poderes piblicos se proponen

“realizar ciertos objetivos econdémicos” (WEILL TERRE), a cuyo fin, en algunos casos, los actos privados
quedan sujetos a autorizaciones estatales, y “es menester una apreciacién previa de la situacién concreta por
una autoridad competente” (FARJAT), dandose la “aprobacién cuando el Estado no se opone al contrato, pero
quiere controlarlo” (SANTOS BRIZ); y b) El de proteccidn, que tiende a resguardar “a una de las partes, y
particularmente el equilibrio interno del contrato” (GHESTIN) El orden ptiblico econémico de direccién se
diluye, en los sistemas econdmicos que acentdan la libertad de mercados, porque entonces el Estado minimi-
za su funcién regulatoria. Pero atin en ellos, subsiste el orden puiblico de proteccién, puesto que las “precau-
ciones legislativas” que implica no tienden a afectar al albedrio negocial, sino tan bien a afirmarlo, mediante,
“la restauracién de la libertad contractual del lado donde era amenazada. El orden publico econémico de
direccién tiene un carécter variable (sistemas de proteccién a la produccién interna o desrregulatorio del
comercio interior y exterior); en cambio, el orden piiblico econdmico de proteccion es permanente, porque lo
que interesa es la justicia conmutativa. Orden piiblico econémico de coordinacién. Se estima adecuado en el
“sistema actual en orden ptiblico econémico de coordinacién, mediante el cual el Estado cumpla la funcién de
arbitraje que es imprescindible en la economia de mercado; ha pasado de moda la funcién estatal de firme
direccion de la economia pero, subsistiendo necesariamente su funcién de proteccion de la debilidad juridica,
la coordinaci6n puede resultar el modo més apropiado para llevarla a cabo. El rol de coordinacién, se apoya
sobre “un piso, un minimo inderogable que condiciona a la autonomia privada y también a la direccién
econémica del Estado.” (LORENZETTI). Estos conceptos sobre el orden pdblico, aunque no se compartan
prueba la caida de la doxa, ya que no hay un acuerdo en el contexto juridico y con ello el argumento que
esgnmen Carnelli y Sarlo.

5 Blengio, Juan; En “Las cldusulas abusivas....” Nota 76
¥ Ghestin Jacques; Traité de Droit Civil, Les obligations, Le Contrat: Formaction; 2.edicién, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1988;
pég.84yss
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Por otra parte introduciendo los derechos fundamentales (a través de los articulos 72 y 332 de la Constitu-
cion) de tercera generacion, en relacion de “la contaminacién de la libertades” entendemos que puede
internalizarse el principio favor debilis; o por lo menos debe admitirse que no hay una definicién univoca de
que se entiende por “la libre determinacién de esos acuerdos particulares”; como se ha visto en el contexto
doctrinal y de derecho positivo internacional lo que se entiende por igualdad ha cambiado, por lo que aungque
no se comparta la institucionalizacion de la figura del sujeto débil, por lo menos se puede afirmar que también
a caido esta doxa.

Por lo que se podria afirmar que sin perjuicio de que en el contrato moderno subsisten sus pilares basicos:
el consensualismo, la autonomia de la voluntad, la fuerza obligatoria de lo convenido y el efecto relativo,
actualmente entendemos se le han asignado nuevos alcances, sefialaremos como relevantes para el presente
trabajo: La autonomia de la voluntad la que ha sido restringida en los derechos modernos por las teorias del
abuso de derecho, delalesidn y de la imprevisidn, y especialmente en los contratos predispuestos y de los que
se ha dado en llamar derecho de consumo donde las restricciones se tornan més fuertes en cuanto se dispone
la interpretacion en favor del no predisponente, la prohibicién de ciertas cldusulas que se consideran abusivas,
la atribucién a favor de la parte protegida de un tiempo de reflexién, o la facultad del contrato a su solo
arbitrio. Por lo tanto la fuerza obligatoria de los contratos establecido en ¢l 1291 del CCU cn cuanto a quc los
contratos obligan como a la ley misma, ha sido acotado (cuando se configuran ciertas circunstancias), ya que
el sistema suele proteger a una de las partes llamada débil, quien puede hacerse “duefia del contrato”. (Por
ejemplo en la ley sobre relaciones de consumo, art. 16, e inc final del art. 31) Los contratos tienen standards
éticos, (ya sean civiles o comerciales) los cuales resultan de la regla moral y del principio de la buena fe.
Respecto de la moral el Cédigo Civil patrio expresa en su art. 11 de que no puede derogarse por convenio
entre los particulares las leyes en que estd interesado el orden piiblico y las buenas costumbres, por su parte el
1284 en su inc. 2° expresa: “es moralmente imposible el prohibido por las leyes o contrario a las buenas
costumbres o al orden piiblico”, en tanto el 1288 inc. 2° dispone: “la causa es ilicita cuando es prohibida por la
ley o contraria a las buenas costumbres o al orden piblico”; también el Cédigo de Comercio tiene referencias
a esta regla, es asi que se expresa en su articulo 198 inc. 2° “Son ilicitos los contratos que recaen sobre objetos
prohibidos por la ley, o cuyo fin fuese manifiestamente ofensivo de la sana moral o de las buenas costumbres”
Esto implica que la moral influye en la teoria general del contrato y consecuencia de ello son las teorfas sobre
el abuso en el obrar; de los vicios ocultos de la voluntad, la de la simulacién, del fraude, el cuasi delito de
enriquecimiento sin causa; o las soluciones nuevas que se han dado a los contratos predispuestos y los
celebrados por adhesién, en especial los de consumo, la revisién del contrato, en ciertos derechos el recibi-
miento de la teorfa de la imprevisién, etc. Como colorario se podria establecer que la regla moral tiende a la
justicia y a la equidad en las relaciones contractuales ya sean comerciales o civiles. También la buena fe es una
pauta de conducta en la vida juridica (y un principio general de derecho). Pudiéndose distinguir: La buena fe
subjetiva o buena fe creencia y es la que consiste en la conciencia de estar obrando conforme a Derecho, ej. art.
699 inc. 1° C.C.U, el cual es antecedente para la adquisicién de por ejemplo un derecho real, es decir se
considera de buena fe al adquirente que tiene la conviccién que esté recibiendo la cosa de manos de su duefio.
La buena fe objetiva o buena fe - probidad o buena fe - confianza. Implica una regla de conducta de probidad, que
genera en los demds confianza en que seré acatada. Es un standards juridico que se traduce como la entiende
por el criterio de reciproca lealtad de conducta o confianza entres las partes, o lo que es lo mismo, como un
comportamiento leal y honesto que tiene la gente de bien, es el buen padre de familia del c6digo civil o el buen
hombre de negocios del Cédigo de Comercio. En el derecho anglonorteamericano, ese modelo serfa el del
reasonable man (el hombre razonable) De tal exigencia en el comportamiento es que surge el impedimento para
obrar abusivamente. El art. 1291 inc. 2 del C.C. y el inc. 2 del C. Co. establecen que los contratos deben
ejecutarse de buena fe, tal comportamiento implica una actuacién en sentido negativo, es decir una prohibi-
cién a actuar en forma deshonesta (no enganar, no defraudar) como también un deber positivo, colaborando
para que se ejecute el negocio, siendo diligente. Ademas tal buena fe, debe estar presente al momento de
celebrarse el negocio, como cuando se interpreta, es decir que esta actitud o comportamiento se exige
durante todo el negocio desde su formacién hasta su culminacion. Tal exigencia de esa buena fe objetiva es
imprescindible en el comercio, teniendo presente la informalidad existente los contratos modernos, piénsese
en aquellos gue se concretan a través de un fax, de un e-mail, telex, por teléfono, o con un “click” del “mouse”.
Es por todo ello que sostenemos la posibilidad de la admisién en nuestro derecho de el “sujeto débil”, pero
teniéndose presente que para su aplicabilidad, debera utilizarse el principio general constitucional de
razonabilidad, porlo que a nuestro criterio, esta posicidn no implica que se el juez. va a intervenir en lo que el
art. 1250 del CCU expresa como lo que entre las partes “se mira como equivalente”; es decir la cosa por el precio
(en el caso de la compraventa) sino y justamente efectuar “el control de la igualdad se verifica finicamente
tespecto de ejercicio de la autonomia contractual, esto es: igual libertad en la formacion del acuerdo, y en cuanto
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al contenido de éste, tinicamente la licitud del objeto y de la causa” como expresan los Profesores Carnelli y
Sarlo, pero nosotros agregamos que no existe “igualdad en la formacién del acuerdo” cuando existe una parte
con una posicién dominante de la que abusa y otra que resulta débil.

XXI. CONCLUSIONES

Entendemos que en las relaciones entre la seguridad juridica, la justicia y el bien comn, hay un camino
de dos vias: 1a justicia exige que haya seguridad juridica pero, correlativamente, la seguridad juridica reclama
que exista justicia. Por eso, en ciertos casos se da prevalencia a la justicia, o al bien comin, y se debilita la
seguridad. El Cédigo Civil holandés de 1992 (L° 6, art.2.2) establece que la regla a la cual estd sometida una
obligacién, “en virtud de la ley, de los usos o de un acto juridico, no se aplica en la medida en que, segiin las
circunstancias, seria inaceptable conforme a los criterios de la razén y de la equidad”; al hacer esa salvedad, “lo
que la regla gana en justicia lo pierde en seguridad”.

Por eso se coincide con el profesor ALTERINI # en cuanto que: a) “El contrato mantendrd intacta su funcion
de principal fuente de obligaciones: no hay signo alguno de crisis como tal. Pero no con los moldes cldsicos, sino con
modalidades proteicas apropiadas a una realidad negocial multiforme. b) La autonomia de la voluntad en los megaconiratos
v en los celebrados por profesionales con particulares. En una vision pragmdtica, que evaliia a la autonomia de la voluntad
no ya como fundamento de la obligatoriedad de lo pactado, sino en la medida en que el albedrio conserva vigencia operativa,
es adecuado considerar: 1. Lo convenido sigue teniendo plena eficacia - cuando menos como principio - en la categoria del
megacontrato celebrado entre empresas; éste tiene “un gran alcance econdmico y soctal”, su celebracion es “precedida de
importantes tratativas”, incide “sobre un niimero considerable de personas” y tiene larga duracion y es perpetuamente
negociable (MALAURIE.AYNES). 2. En los contratos discrecionales o paritarios en general, cuyas partes se encuentran
en situacién de igualdad juridica, “rige la plena autonomia privada. En principio, las desigualdades que consiente el
desfavorecido son admisibles, “salvo cuando se trata de situaciones extremas”, en las cuales les cabe “considerar el
consentimiento como contrario a las buenas costumbres” (LARENZ). 3. En cambio, en los contratos celebrados entre
profesionales y particulares - en especial los contratos de consumo - continuard el trinsito del contrato al status y
sobresaldrd el orden piiblico, en especial el econdmico de proteccién o coordinacién, poniendo acento especial en la
solidaridad. c) La perspectiva de justicia. Lo justo en los contratos entre iguales, constituird - por lo general - en el
sometimiento estricto a los términos del pacto; y en los contratos entre desiguales, en el mantenimiento del equilibrio de
la relacion de cambio. En el primero, la libertad exigird el reconocimiento de plenitud de efectos para el albedrio; en el
segundo, su reafivmacion a favor del sindicado como débil juridico.” No se trata de declinacién o de crepusculo del
contrato, sino “de transformacion y de renovacion” (JOSSERAND)” La cuestién tiene que ver con los valores que
son privilegiados. En la actualidad, ademés de la libertad, hay otros valores a los que se les asigna también
rango prevalente. Esto, que muchas veces aparece como novedoso o subversivo de los conceptos, ni es
original ni es ajeno al liberalismo clasico: segiin ROUSSEAU, “hay que distinguir la libertad natural, que no tiene
otros limites que las fuerzas del individuo, de I libertad civil, que estd limitada por la libertad general”, concerniente al
“interés comiin”; y serfa “insensato” este argumento: “yo hago contigo un convenio todo en perjuicio tuyo y todo en
provecho mio, convenio que cumpliré mientras me plazca y que tu cumplirds mientras me plazca.” O como dice con su
claridad habitual el Profesor francés Jean Carbonnier®® “En el Derecho del patrimonio, propiedad, contratos,
responsabilidad. La reaccion individualista ha sido mds precoz y reconoce un origen politico distinto (el autoritarismo en
materia econdmica que puede correr paralelo al individualismo en materia familiar y viceversa). Bajo el influjo de factores
diversos: desarrollo de la gran industria, progresiva influencia de las masas obreras, crisis econdmicas y depreciaciones
monetarias) el liberalismo econdmico se ha batido en retirada y se ha considerado que la intervencion estatal es deseable
y necesaria en orden al logro del bien comtin. Este es el motivo de que el interés colectivo haya determinado la multipli-
cacién de las restricciones a la propiedad privada, el desarrollo de la nocion de orden piiblico que coarta la autono-
mia contractual, y I propension a indemnizar a todo perjudicado, con independencia de que haya o no incurrido en falta
aquel a cuyo cargo corre la reparacion y siempre que sus medios econémicos le permitan hacerlo (teoria del riesgo). En
suma, estamos asistiendo a una socializacién del Derecho Civil ante la que cabe preguntarse si, mds que una
deslealtad hacia el espiritu de 1789 e incluso de 1804 no se trata, acaso, de la conclusion 1ogica del principio de
igualdad que, en aquel entonces, se enarbolaba por vez primera.” (Los destacados son nuestros)

¥ Alterini, Atilio Anfbal; Contratos... pag. 76
% Carbonier, Jean; Derecho Civil, Tomo I, Volumen I (Doctrina General y Derecho de las Personas); traduccién del profesor Manuel Ma. Zorrilla Ruiz ;
BOSCH Casa Editorial , Barcelona, 1960, pag. 67
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