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  APRESENTAÇÃO




  O presente livro ganha vida na fusão de mais de 20 artigos cuidadosamente escritos visando a dar visibilidade ao labor de investigadores da Argentina, Brasil, Chile, Paraguai, Uruguai, Espanha e Portugal. Seu objetivo mais saliente é refletir sobre o estado da arte nos múltiplos aspectos relacionados ao tema. Tentou-se fazê-lo de forma ampla – cobrindo diversas dimensões de vidas vividas para o consumo – e, ao mesmo tempo, verticalizando reflexões de modo a dar visibilidade às muitas interações entre consumo e direito no contexto Ibero-Americano.




  Sendo inegável que o Direito do consumo abraça muito da Contemporaneidade – situações dentre as quais merecem destaque os desafios apresentados nos cenários pós-Covid, a estabilização do mercado digital, a perda ou alteração dos direitos dos consumidores carreados pelo avanço de políticas neoliberais e a exclusão social provocada por esse processo – tem-se aí o caldo fenomênico e interdisciplinar que as pesquisas aqui tornadas públicas almejam apimentar.




  A obra se realizou com o firme propósito de identificar o Direito privado como núcleo científico dos direitos dos países envolvidos e busca, ademais, dar visibilidade ao labor diário dos tribunais, os esforços científicos dos docentes e investigadores, à análise da realidade jurídico-privada dos diferentes Estados que compõem, “por si”, um mosaico de interações jurídicas, sociais, políticas e econômicas.




  Fruto do trabalho da Rede Iberoamericana de Investigação em Direito Privado, rede que ainda dá seus primeiros passos e, certamente, terá muito a crescer com a participação de cada leitor, de cada leitora. Nascida em 2019, ela foi gestada no contato dos corações, mentes e braços de cada um dos quatro professores que firmam esta brevíssima apresentação. Um projeto que ainda engatinha como se pode intuir, mas, que presenteia o mundo Ibero-Americano com um resultado que muito nos orgulha.




  Para lograr seus objetivos, a Rede Ibero-americana de Investigação em Direito Privado articula um trabalho coletivo de natureza acadêmico-científica nos países que compõem seu espaço geopolítico de atuação, forjando cada movimento em realidades jurídicas sólidas e com íntima relação histórica, acadêmica e científica, pretende nestes momentos tão difíceis, reforçar laços, estreitar colaboração e desenvolver produções cientificas relevantes.




  A rede tem como objetivos específicos a promoção de debates internacionais sobre temáticas contemporâneas, organização de grupos de estudos, intercâmbios docentes, organização de eventos acadêmicos: congressos, seminários e simpósios; assim como a colaboração e participação em eventos organizados por outras entidades acadêmicas e jurídicas. A publicação de livros, artigos, manuais conjuntos sobre temas de atualidade jurídica na nossa cambiante sociedade.




  Esperamos que este livro, fruto da colaboração de um excelso grupo de investigadores, seja be recebido pela comunidade como mais um passo mais neste labor coletivo e uma oportunidade de crescimento para todas as pessoas que de alguma forma tenham contato com ele.




  Coordenação da Rede Ibero-americana de Investigação em Direito Privado:




  Marcos Catalan 
María Nélida Tur Faúndez 
Manuel de Peralta Carrasco 
Marinêz de Oliveira Xavier




  PRÓLOGO




  El libro que el lector tiene ahora en sus manos, y que yo tengo el honor de prologar, responde en un todo a los parámetros requeridos por la moderna investigación jurídica. Es, en efecto, una obra colectiva; es una obra interdisciplinar y es una obra internacional. Basta una lectura del índice para comprobar la veracidad de estas afirmaciones. Y es todo eso porque la materia que constituye su objeto también lo es. En efecto; el llamado Derecho del consumo –denominación que ya ni se discute – participa al menos de dos de esas tres notas: es una materia interdisciplinar y es una materia internacional. Su interdisciplinariedad se ha expresado en los curiosos intentos de apropiación en exclusiva, realizados por diversas disciplinas jurídicas a efectos de su divulgación e investigación. Su internacionalidad queda fuera de dudas. Los problemas que atañen a consumidores y usuarios surgen urbi et orbe, afectando potencialmente a esos ocho mil millones de personas – dato de hace unos días – que pueblan – poblamos – el planeta. Resultan, pues, proféticas las palabras que John F. Kennedy pronunció creo recordar que en 1960, hace más de sesenta años: “We all are consumers!”. Palabras que tuvieron seguimiento en aquella obra en la que un abogado estadounidense, Ralph Nader, destrozó literalmente, tras un minucioso análisis, un atractivo modelo de automóvil de una más que famosa marca, demostrando que el mismo era, como el título de su libro afirmaba, Unsafe at any speed. Qué peligro.




  Faro y guía del Derecho del consumo es la protección del consumidor, palabra que en su acepción vulgar incluye también al usuario. Y, claro, si todos somos consumidores las normas dedicadas a protegernos se proyectan a lo largo y a lo ancho de la totalidad del ordenamiento jurídico. Lo empapan todo, los ámbitos jurídico-públicos y los ámbitos jurídico-privados. No hace falta que cada norma, sea del rango que sea, contenga un precepto que proclame esta protección. Ha bastado con considerar que la protección del consumidor constituye un gran principio jurídico cuya eficacia se expande hasta el último rincón de la organización jurídica; es decir, un principio general del Derecho. Y con este carácter la protección del consumidor se ha instalado en multitud de textos jurídicos, internacionales, constitucionales o meramente internos. Por poner el ejemplo que me resulta más cercano, la protección de los consumidores está reconocida como uno de los derechos fundamentales de la Unión europea por la Carta de derechos de 7 de diciembre de 2000 y desarrollada por el art. 169, en relación con el 114, de su Tratado de funcionamiento.




  En el nivel constitucional español, los arts. 51.1 y 53.1 configuran la protección de los consumidores como un principio general del Derecho en el sentido y con el alcance con el que se refiere a ellos el art. 1 del Código civil, números 1 y 4. Y en el nivel positivo, el Real Decreto legislativo 1/2000, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes complementarias, reitera en su art. 1 el carácter de principio general del Derecho del de protección a los consumidores.




  La generalidad e intensidad de la penetración de este principio es de tal hondura que bien puede hablarse de un nuevo sesgo que incide poderosamente en la organización jurídica global; al menos europea. Ahora bien; si se reflexiona sin prejuicios sobre la cuestión puede llegarse no tanto a hallazgos como sí a conclusiones interesantes. Una primera parte de la noción misma de consumidor, la que suministra el art. 3 del Texto español refundido al que me he referido algo más arriba. Si por consumidor se entiende a quien actúa fuera o al margen de su ámbito profesional, esta noción se parece bastante a la del sujeto típico del Derecho civil, la persona, el particular, al margen de cualquier otra cualificación. Y, si continuamos con la reflexión, aunque sea solamente como hipótesis especulativa, comprobaremos que, antes de la proliferación de normas específicamente protectoras del consumidor, este particular no estaba tan indefenso como pueda parecer. Una revisión de las reglas generales rectoras de la contratación en el Código civil – ámbito típico en el que la protección de los consumidores se desenvuelve – autoriza a seleccionar un nutrido grupo de normas dirigidas a mantener y en su caso restablecer el equilibro contractual entre las partes cuando éste se rompe.




  Así, por ejemplo, el art. 1256 del Código civil prohíbe que la validez o el cumplimiento de un contrato queden al arbitrio de uno solo de los contratantes, precepto que con una interpretación nada forzada permite acoger y eliminar de un contrato las cláusulas abusivas para una de las partes. Así también, entre las reglas interpretativas pueden encontrarse algunas específicas de integración contractual (art. 1287, en relación con el 1258) y sobre todo la interpretación contra stipulatorem (art. 1288).




  No hay que olvidar desde luego, el régimen de los vicios del consentimiento y sus consecuencias (arts. 1265 y concordantes). Los límites a la libertad de pacto (art. 1255) han dado juego en legislación y jurisprudencia, así como el régimen de la causa y la equivalencia jurídica de las prestaciones (arts. 1274 y siguientes). Y, por supuesto, una auténtica pionera, la ley de usura, nada menos que de 1908, que todavía hoy sigue aplicándose para reducir el importe y porcentaje de los intereses abusivos.




  La búsqueda podría continuar, pero no es éste el momento de progresar más en la indagación. Basta con concluir que un alto porcentaje de las normas de Derecho del consumo desempeñan una función clarificadora más que innovadora respecto a una normativa preexistente. El hallazgo, si es que puede llamarse así, no supone desdeñar la importancia de la clarificación, pero sí implica reconducir esta labor a su auténtica dimensión, de utilidad innegable en el fragor del litigio. Y ello es compatible además con la bilateralidad del régimen. Es decir, la aplicación complementaria de las clásicas normas civiles, al menos como Derecho supletorio. Es por ello por lo que tales normas no pueden calificarse como “antecedentes históricos”, reduccionismo inadmisible e inexacto, porque son normas vigentes que se aplican y no de forma esporádica sino continuamente (basta pensar en el juego que da el art. 1303 del Código civil).




  Pero sospecho que debo abandonar el plano de reflexiones a que me ha llevado mi entusiasmo por el tema y volver a la obra que debo introducir para el lector.




  Como he indicado al principio de estas líneas, el libro nos conduce de la mano de muchos autores a otros tantos sistemas jurídicos de protección a los consumidores. Esta diversidad, dentro de la unidad de la temática básica, es tremendamente enriquecedora. No hay que entenderla, a mi juicio, como una mera noticia, un “aquí lo hacemos así”, sino como una utilísima herramienta para la interconexión de sistemas y, en su caso, armonización de los mismos. La globalización así lo aconseja; casi, casi lo exige. De ahí la importancia del Derecho comparado, apuntada hace ya bastante tiempo por Puig Brutau. La lectura del índice pone de relieve una estimulante variedad de perspectivas metodológicas para abordar la materia. Sólo este dato justifica su lectura reposada desde la certeza de que la diversidad se verá reconducida a la unidad por la línea temática básica.




  Finalmente, unas palabras de felicitación para los directores de la obra, que modestamente se autocalifican como organizadores. Felicitación doble: por el resultado del esfuerzo y por su valor al introducirse en el proceloso mundo editorial, en crisis dentro de la crisis global que nos tiene rodeados. El éxito académico e intelectual lo tienen asegurado; el otro se lo deseo de todo corazón.




  José Ángel Torres Lana




  Catedrático de Derecho Civil.




  Parte I –  CONTRATUAL




  DERECHO DE LOS CONTRATOS 
Y DERECHO DEL CONSUMIDOR: 
EXPRESIONES DE UN DIÁLOGO VIRTUOSO




  Carlos Alfredo Hernández




  Doctor en Derecho – título obtenido con la máxima calificación y recomendación de publicación de la tesis. Titular Ordinario de las cátedras de Derecho de los Contratos, y de Derecho del Consumidor, ambas de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario. Titular de las cátedras de Contratos Civiles y Comerciales, y Derecho del Consumidor de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales del Rosario (UCA). Docente de Doctorados, Maestrías y Especializaciones. Director de Proyectos de Investigación acreditados. Autor de libros, capítulos de libros y artículos publicados en su país y en el extranjero. Evaluador de proyectos de investigaciones y jurado de concursos académicos y de tesis. Integrante de diferentes Comisiones de Reformas Legislativas nacionales y locales. Presidente del Instituto Argentino de Derecho del Consumidor. Miembro Correspondiente de la Academia de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, Argentina.




  LAS TRANSFORMACIONES SOCIALES Y ECONÓMICAS Y SU IMPACTO SOBRE EL DERECHO PRIVADO




  Hace más de cuatro décadas se publicó en España un valioso ensayo de Luis Díez-Picazo titulado “Derecho y masificación social. Tecnología y Derecho Privado”. Su epílogo señalaba que “algo nos dice que la vida es más fuerte que las construcciones mentales y que la vida se llevó por delante al Derecho tradicional”1. La afirmación, que importaba una cruda descripción de la realidad circundante a ese tiempo histórico, lejos de desmentirse se ha profundizado, asistiéndose en la actualidad a transformaciones aún más profundas, que han exigido una revisión conceptual y metodológica en la manera de concebir y aplicar el Derecho Privado.




  Así, el ciclo de descodificación que se había producido a instancia de esos cambios sociales, económicos y culturales se ha detenido2, y en contraste ha emergido un proceso de recodificación3, que busca dotar al Derecho Privado de la flexibilidad necesaria para lograr una mayor eficacia4. Los Códigos decimonónicos son paulatinamente sustituidos o reformados por otros que se valen de reglas generales y principios, más dúctiles para captar las complejidades propias de la sociedad contemporánea5. La reciente reforma del Código de Napoleón6, o el nuevo Código Civil de la República Popular China7, dan cuenta de ello. En el ámbito Latinoamericano, el Código Civil brasileño8, y el Código Civil y Comercial argentino9, son ejemplos paradigmáticos de lo que aquí se describe.




  En el rediseño normativo del Derecho Privado, se atiende al multiculturalismo, a la tutela de las vulnerabilidades, y se reconducen las viejas disciplinas, a través de una articulación de la autonomía de la voluntad y del orden público, al influjo de las agendas imperantes10. En algunas áreas – en especial en el Derecho contractual –, el soft law impulsa la modernización11.




  Para la resignificación del Derecho Privado han aportado las nuevas ramas del mundo jurídico12, como el Derecho del Consumidor y el Derecho Ambiental, cuyas autonomías reposan en la transversalidad que presentan para la Ciencia Jurídica, actuando como áreas de convergencia entre el Derecho Público y el Derecho Privado. En estas disciplinas, también se verifican cambios tan intensos que han llevado a predicar la obsolescencia de algunas de sus instituciones y la configuración de nuevas bases de sustentación epistemológica13.




  Este es el contexto del presente estudio, que propone enunciar y analizar someramente los principales puntos de contacto entre el Derecho de los Contratos y el Derecho del Consumidor, como expresión virtuosa del diálogo profundo que se verifica entre ambos14.




  EL ESTADO ACTUAL DEL DERECHO DEL CONSUMIDOR Y SU CONVERGENCIA CON EL DERECHO DE LOS CONTRATOS




  Introducción




  Los orígenes del Derecho del Consumidor han estado fuertemente influenciados por la labor de la doctrina jusprivatista. En los estudios publicados en la década del 80’ del siglo pasado, era frecuente que los tópicos principales estuviesen dedicados al Derecho de los Contratos o a la Responsabilidad Civil, aunque sin desconocer el anclaje constitucional de la protección y el rol de los poderes públicos15. Era el Derecho Privado el que ofrecía sus instituciones para modelarlas a las necesidades que requería el principio de protección del consumidor, lo que en gran medida explicaba las características que presentaban las leyes especiales de la época.




  El Derecho del Consumidor del Siglo XXI ha profundizado la tutela de las vulnerabilidades atendiendo a las circunstancias particulares de afectación, privilegiando el resguardo de la persona del consumidor, tanto en su esfera extrapatrimonial como patrimonial, a partir del proceso de constitucionalización y humanización que lo determina16.




  La madurez de la disciplina expresada en verdaderos sistemas normativos, ha dado lugar a una nueva dogmática, y a una metodología que recurre al diálogo de las fuentes, que permite construir una relación más fecunda entre el Derecho Privado – en sus principales ramas – con el Derecho del Consumidor, más aún a partir del ya mencionado proceso de recodificación, que guarda una fuerte confluencia de valores con los regímenes de consumo. Lima Marques lo ha explicado con toda claridad respecto del ordenamiento jurídico brasileño, al sostener que “me parece que el CDC tiende a ganar con la entrada en vigencia del Código Civil 2002, pues sus principios básicos son casi los mismos”17. La realidad es equiparable a muchos otros países, como la Argentina.




  Unidad y pluralidad en la teoría del contrato. La categoría del contrato de consumo




  El tráfico de masas puso en discusión la aptitud del contrato para constituirse, al menos en algunos casos, como fuente de relaciones obligatorias. Karl Larenz, sostuvo que, en el ámbito del transporte o de los servicios públicos, era predicable la existencia de una “conducta social típica de relaciones jurídicas que intrínsecamente han de considerarse según el Derecho de las obligaciones, a pesar de que su nacimiento no exige la existencia de un contrato”18.




  Más recientemente ha sido la tecnología la que puso en entredicho la subsistencia del contrato como figura que explica el vínculo celebrado por quienes se relacionan patrimonialmente sin dialogar, lo que está presente en la contratación por medios informáticos19, y con mayor vigor a partir de la irrupción de los smart contracts20 o contratos inteligentes –denominación atribuida al criptógrafo y jurista húngaro NICK SZABO–, que dan cuenta de un acuerdo de voluntades entre dos o más partes, el que se expresa en un programa informático y cuyo contenido se ejecuta de modo autónomo y automático21.




  Desde nuestra óptica, la disputa gira en torno a la posibilidad de admitir diferentes especies de relaciones contractuales, o lo que es lo mismo, reconocer la flexibilidad del modelo ideal y tradicional de contrato22.




  Se trata de un tema que impacta en ambas disciplinas. En el Derecho del Consumidor, en orden al reconocimiento y contornos de la categoría del contrato de consumo como fuente principal de las relaciones de consumo, en tanto que desde el Derecho de los Contratos interesa saber si es posible situar al contrato de consumo en la teoría general del contrato, y en su caso, de qué modo.




  Sobre el particular, suele aludirse a la fragmentación del tipo general de contrato, admitiendo al contrato de consumo como una categoría que contrasta con el paradigma del contrato discrecional23.




  Desde un enfoque teórico, hay quienes niegan que pueda predicarse el fraccionamiento entre el contrato paritario y el contrato de consumo. Apelan a un encuadre técnico, sosteniendo que el contrato “como característico de un género, continúa siendo uno solo [...] modelo básico centrado en el acuerdo de voluntades. El contrato por adhesión y el de consumo no son otros tipos, sino especies del género contrato”24. En esa misma orientación se sostiene que “No parece, pues, que la Teoría General del Contrato se haya partido en dos, sino únicamente que ostenta una mayor complejidad”25.




  En nuestro entendimiento, el fraccionamiento que produce el contrato de consumo es tal, desde que se rige por principios y reglas específicas, aunque ello no supone excluirlo de la teoría del contrato, lo que posibilita recurrir a sus reglas y principios en la medida que los mismos no violenten su especialidad26.




  El reconocimiento de la tipicidad general del contrato de consumo conduce a diferentes problemas. Así, se ha preguntado “si algunas de las normas nacidas dentro de ese círculo de los contratos de consumo deben mantenerse dentro de él o si pueden o deben generalizarse y ser consideradas como normas o principios de contratos”27. La cuestión cobra importancia por la fuerza expansiva que presentan las disposiciones de consumo, especialmente en el ámbito contractual, en donde con frecuencia “están en tránsito hacia los Códigos de fondo”28.




  Para responder dicho interrogante se tiene en cuenta que muchas de ellas nacieron para aplicarse más allá de las fronteras de los contratos de consumo, aunque el banco de ensayos más extendido ha sido éste, lo que exige que una eventual recepción general se haga con algún grado de adecuación o diferenciación. Serían ejemplos válidos de lo dicho, el régimen de cláusulas abusivas, el de los contratos vinculados o conexos y el de la publicidad29. En otros casos, la generalización no parece ser el camino más certero, habida cuenta que hay reglas que hacen a la naturaleza del contrato de consumo. Allí, se sitúan las relativas a las prácticas abusivas, y a los contratos celebrados fuera de los establecimientos comerciales o a distancia.




  Los ordenamientos asumen diferentes estrategias, aunque en cualquier caso, el contrato de consumo va moldeándose con una conformación y efectos propios30. Algunos lo hacen a partir del recurso a leyes especiales31. Otros lo efectúan complementando los Códigos de Derecho Privado con Códigos de Protección de los Consumidores, con algunos puntos de integración. Excepcionalmente, se recurre a una metodología diferente, que incluye en los Códigos de Derecho Común a las reglas de consumo, aunque en este supuesto los modelos difieren sobre el alcance de la recodificación32.




  El planteo metodológico deja traslucir la sinergia que se da entre el Derecho contractual general y el de consumo, que sin negar sus especificidades – y evitando una indebida simplificación –, reconoce la complejidad con la que opera el contrato en el mercado del siglo XXI33, y admite vías de cooperación entre ambos segmentos negociales. Este parece haber sido el criterio seguido por el Código Civil y Comercial argentino. Algunas decisiones que adopta son muy claras en esa dirección:




  El Capítulo III del Libro III, titulado “Contratos de consumo”, aparece inmediatamente después de la regulación de los “Contratos en General”. En los Fundamentos que acompañaron al Anteproyecto, se explicitaron las alternativas disponibles en el Derecho Comparado, junto al criterio del reformador, quien buscó fortalecer al contrato de consumo, en ejes nodales atravesados por las exigencias constitucionales. Por ello, se abordan las “prácticas abusivas” (art. 1.096 y ss.), la “información y publicidad dirigida a los consumidores” (art. 1.100 y ss.), las “modalidades especiales” (art. 1.104 y ss.), y las “cláusulas abusivas” (art. 1.117 y ss.). Estas reglas se incorporan en el marco más amplio de la recepción de la relación de consumo (art. 1.092).




  Se trazan lazos entre los contratos por adhesión a cláusulas generales predispuestas y los contratos de consumo, a través de normas que se articulan debidamente. El artículo 1.117 dice que “se aplican en este Capítulo lo dispuesto por las leyes especiales y los artículos 985, 986, 987 y 988, existan o no cláusulas generales predispuestas por una de las partes”. Se trata de un área en donde desde hace largos años se vienen construyendo fuertes puntos de integración34, sin desconocer que en el ámbito de los contratos de consumo la tutela es más intensa, desde que no requiere la prerredacción de condiciones generales.




  Algo similar sucede con las reglas de la “conexidad contractual” (art. 1.073 y ss.). Aunque allí no hay remisiones expresas, es evidente que algunos instrumentos tienen una clara filiación en antecedentes comparados con prosapia en normas de consumo. Un supuesto relevante lo aporta el artículo 1.075, párrafo primero, al disponer que “según las circunstancias, probada la conexidad, un contratante puede oponer las excepciones de incumplimiento total, parcial o defectuoso, aún frente a la inejecución de obligaciones ajenas a su contrato”. La regla proviene de la experiencia alemana sobre crédito para el consumo, donde se habilita al consumidor a hacer valer el incumplimiento del proveedor como defensa frente al otorgante del crédito. De todos modos, las normas vigentes son más ambiciosas e ingresan sobre otros tópicos que resultan muy valiosos para administrar conflictos de consumo. La propia definición que se da para describir a la vinculación contractual, y las fuentes que se reconocen para considerarla configurada –de modo especial la conexidad fáctica – (art. 1.073, segunda parte), resultan de gran valía para captar el modo en el cual muchas operaciones jurídicas y económicas se despliegan en el mercado en miras de captar consumidores35.




  Para cerrar este tópico es necesario recordar que la idea de la fragmentación entre el contrato discrecional y el de consumo, ha favorecido a otros debates que enriquecen el Derecho de los Contratos, como ocurre con el contrato por adhesión, a quienes hoy algunos aceptan como una tercera categoría, que conjuga una modalidad del consentimiento con una expresión de debilidad negocial de uno de los contratantes36, que se constituye en uno de los más interesantes debates de la actualidad.




  La función social y ambiental en el contrato de consumo




  Las funciones que pueden predicarse acerca del contrato expresan otro punto de encuentro entre el Derecho de los Contratos y el Derecho del Consumidor. Las mismas han sido relacionadas con el orden público de coordinación, en tanto buscan articular la esfera privada con las que provienen de otros ámbitos de interés, reconociéndose entre otras, a la función “procompetitiva”, “ambiental”, “no discriminatoria”, “pública” y “social”37.




  Sobre esta última se ha dicho que supone la afirmación de la justicia contractual38, cuyo ámbito excede el campo de actuación de los contratos de consumo39, aunque es en él donde se recurre con frecuencia a normas imperativas que buscan un equilibrio global del negocio, y que refieren a la oferta, interpretación, cláusulas abusivas etc.40. El contrato de consumo contiene un reclamo de equilibrio que resulta constitutivo, y que fija su alcance y esencia. Así se sostiene que “las normas que regulan los contratos de consumo están encaminadas a proteger a una de las partes contractuales de los eventuales abusos que el empresario pueda cometer. Pero no sólo eso, sino que pretenden garantizar un correcto desarrollo del iter contractual, desde la formación de la voluntad hasta el completo cumplimiento de las obligaciones de las partes. Por este motivo, dicha normativa únicamente pone el acento en las obligaciones y cargas que ha de asumir y soportar el empresario y, en cambio, rara vez establece obligaciones específicas a cargo del consumidor. Esas quedan para las normas que, con carácter general, regulan los contratos en la legislación civil”41. Por tal motivo, es visto como un “contrato asimétrico”, debido a la mayor información y organización del proveedor, y a las escasas alternativas reales de opción con las que cuenta el consumidor en el mercado42.




  Algunos Códigos de Derecho Privado la han tipificado de modo expreso, tal el caso del Código Civil brasileño, cuyo artículo 421 afirmaba que “a liberdade de contratar será exercida em razão e nos limites da função social do contrato”, al cual se lo hacía dialogar virtuosamente con el Código de Defensa del Consumidor43. Aunque el texto ha sido modificado recientemente44, la doctrina sigue acudiendo a la tradición jurídica para llegar a similares efectos, en particular, en los contratos de consumo45.




  En otras legislaciones, la falta de una mención expresa no ha impedido construir similares interpretaciones a la luz de los estándares de la buena fe y del abuso del derecho. Ese fue el criterio que siguió la Comisión Reformadora del Código Civil y Comercial argentino para la cual “hay que considerar que la función no es solo social. Existe otro aspecto más nuevo que es la función “ambiental”, que ya no responde a la división entre contratos de consumo y discrecionales, ni tiene relación alguna con el principio protectorio. La función ambiental es transversal a todos los contratos: se aplica tanto a las empresas como a los consumidores. Esta función permite al juez moderar la colisión entre el ejercicio de los derechos individuales y el de los colectivos, como el ambiente”46.




  El impacto de la era digital




  Durante el Siglo XX la sociedad de masas puso en crisis al Derecho y exigió una nueva agenda47. Algo similar ocurre en la actualidad, aunque “la nueva masa es el enjambre digital. Éste muestra propiedades que lo distinguen radicalmente de las formaciones clásicas de los muchos, a saber, de la masa”48. La sociedad digital interpela a las personas y a los Estados, poniendo en crisis las estructuras políticas, comunicacionales, económicas, y consecuentemente, a las jurídicas49. Frente a esta realidad es imperioso dar respuestas que atiendan cabalmente a la complejidad que presentan50.




  El Derecho de los Contratos y el Derecho del Consumidor se enfrentan al desafío de las transformaciones tecnológicas –vg. las que derivan de blockchain–, que resultan disruptivas de los horizontes tradicionales bajo los cuales se concretaban en nuestras sociedades las operaciones económico-jurídicas. Lo dicho exige administrar las tensiones que los cambios producen por vía del recurso a los principios, más aún ante los avances cotidianos de la ciencia y de la técnica51.




  Por ello, tanto en los contratos paritarios como en los de consumo, los modelos universales, regionales y nacionales se valen de estándares generales para resolver los conflictos derivados de la contratación electrónica y digital, antes que de reglas rígidas o cerradas.




  Para los contrat de gré à gré, la “Ley Modelo de la Comisión de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil sobre Comercio Electrónico – Guía para su incorporación al derecho interno de 1996” y la “Convención de las Naciones Unidas sobre la Utilización de las Comunicaciones Electrónicas en los Contratos Internacionales” de 2007, dan cuenta de los principios de inalterabilidad del derecho preexistente de obligaciones y contratos, de la libertad de contratación y potenciación de la buena fe, de la equivalencia funcional de los actos electrónicos respecto de los autógrafos o manuales, y de la neutralidad tecnológica, entre otros52.




  En los contratos de consumo las “Directrices para la Protección del Consumidor” de Naciones Unidas53, constituyen un marco de referencia inevitable. De ese, y otros textos internacionales –vg. “Protección al Consumidor en el Comercio Electrónico” –, Recomendación de la OCDE 2016 –, pueden inferirse los principios de resguardo especial de la hipervulnerabilidad o vulnerabilidad agravada; de tutela no inferior a la brindada al consumidor en otras formas de comercio; de protección acentuada de la información y de la seguridad; de tutela de la confianza, y del uso indebido de los datos de los consumidores.




  Ello derrama hacia los ordenamientos regionales y nacionales, lo que se observa con fuerte intensidad tanto en Europa54, como en Latinoamérica55, a través de pluralidad de instrumentos que desbordan el alcance de este trabajo.




  Por la significación que el tema presenta en la actualidad, se realizará una mención especial a la cuestión de la protección de los datos de los consumidores. Sobre el particular, Yuval Noah Harari ha dicho que “lo mejor que podemos hacer es recurrir a nuestros abogados, políticos, filósofos e incluso poetas para que se centren en este misterio ¿cómo regulamos la propiedad de los datos? Podría muy bien ser que esta fuera la pregunta más importante de nuestra era”56.




  Sobre esta problemática van corporizándose respuestas. Por ejemplo, la Asamblea General de la Organización de Estados Americanos aprobó mediante la Resolución AG/RES 2974 de fecha 11 de noviembre de 2021, los “Principios Actualizados sobre la Privacidad y la Protección de Datos Personales adoptados por el Comité Jurídico Interamericano (CJI)57.




  Sobre los mismos se ha dicho que “reflejan las distintas aproximaciones que prevalecen en los Estados miembros sobre los temas centrales de la protección de los datos personales, entre ellos el consentimiento, las finalidades y medios para la captación y tratamiento de estos datos, el flujo transfronterizo y la seguridad de los datos personales, la protección especial a los datos sensibles, y el ejercicio de los derechos de acceso, rectificación, cancelación, oposición y portabilidad”58.




  Paralelamente, el Comité Técnico n. 7 de Defensa del Consumidor del MERCOSUR se encuentra abocado a discutir un “Manual de proteção de dados”, a partir de una propuesta de la prestigiosa profesora brasileña Claudia Lima Marques.




  Los contratos de duración en las relaciones de consumo




  De modo metafórico puede afirmarse que los contratos de larga duración se estructuran a partir del siguiente trípode: planificación, flexibilidad, y solidaridad59.




  En este contexto cobra sentido la regla general en el artículo 1.011 del Código Civil y Comercial argentino en cuanto dispone que “En los contratos de larga duración el tiempo es esencial para el cumplimiento del objeto, de modo que se produzcan los efectos queridos por las partes o se satisfaga la necesidad que las indujo a contratar. Las partes deben ejercitar sus derechos conforme con un deber de colaboración, respetando la reciprocidad de las obligaciones del contrato, considerada en relación a la duración total. La parte que decide la rescisión debe dar a la otra la oportunidad razonable de renegociar de buena fe, sin incurrir en ejercicio abusivo de los derechos”. La norma es concordante con soluciones similares que se trazan en el Derecho Comparado60, las que enuncian que:




  – el tiempo constituye un elemento estructural de estos contratos;




  – los deberes de colaboración enmarcan el ejercicio de los derechos de las partes;




  – el respeto a la reciprocidad prestacional debe darse con ajuste a la buena fe y a la cooperación, puesto que la dinámica que los gobierna hace que “se reformulen en su contenido en la medida del cambio de tecnologías, precios, servicios, y sería insensato obligar a las partes a cumplir puntualmente con lo pactado en el sinalagma original”61.




  En este ámbito, la rescisión y la renegociación actúan como fenómenos connaturales, que visibilizan la flexibilidad del contrato de larga duración – siendo una clara manifestación del aggiornamento de la teoría del contrato –, que resulta coherente con las nuevas modalidades y figuras contractuales, que son pensadas para operar en el mercado sobre realidades complejas, y que se exteriorizan no sólo en el plan prestacional que diseñan, sino también en las temporalidades que proyectan, sometidas a pluralidad de contingencias.




  Aunque esta nueva matriz conceptual ha ingresado fuertemente en los negocios de consumo, su desenvolvimiento opera con variantes, en virtud del principio protectorio.




  Así, la duración potencia el rol de los deberes de información y de seguridad. La pandemia del Covid-19 ha dado ejemplos elocuentes en tal sentido. Al respecto se ha dicho en la jurisprudencia argentina que “las operaciones a través de la banca electrónica son riesgosas, con lo cual pesa en cabeza del proveedor del servicio un deber de seguridad e información calificado”62.




  Del mismo modo, la rescisión se reconoce ampliamente a favor del consumidor, quien puede extinguir el contrato de larga duración en cualquier instancia de su ejecución, y sin costo alguno63, a diferencia del proveedor, que en ocasiones tiene restringido el ejercicio de dicha facultad, e incluso, en otros supuestos, carece de ella, situación que se asocia con los denominados contratos “cautivos”64, relacionados a los servicios públicos. En Argentina, el contrato de medicina prepaga también es situado en este campo65, puesto que se juzga que de admitirse la denuncia del contrato sin causa alguna por parte del proveedor, se desbaratarían los aportes y confianza depositada por el usuario durante los años de relación, alterando el equilibrio prestacional al no contar con la cobertura esperada cuando podría necesitar del servicio.




  La renegociación también exhibe asimetrías. En criterio que se comparte se postula que “en el sector de los contratos en los que existen intereses individuales homogéneos, sea que se trata de contratos celebrados por adhesión o de consumo la renegociación debería ser colectiva, lo que la diferencia radicalmente de la renegociación de los contratos individuales”66.




  La necesidad de captar al contrato de consumo en clave de dimensión colectiva




  El contrato de consumo no puede ser aprehendido en toda su profundidad sin reconocer el juego armónico entre los derechos individuales y los derechos supraindividuales homogéneos, en paralelo a lo que sucede con la función ambiental del contrato67.




  De tal modo, la dimensión colectiva se constituye en un cauce de mayor efectividad para el orden público de protección, que se expresa en acciones colectivas que resguardan los intereses del contratante consumidor. En la Argentina, la ausencia de reglas especiales que las regulen, ha hecho que la Corte Suprema de Justicia de la Nación haya aportado “acordadas” y registre una jurisprudencia consolidada sobre la materia68.




  Por lo demás, el Derecho del Consumidor del Siglo XXI también contribuye para una nueva dogmática sobre los contratos colectivos y difusos. Sobre los mismos se sostiene que “El modelo que soporta a la teoría del contrato ha sido construido sobre la base de la acción racional individual, y es inadecuado para explicar casos en los que hay acción grupal, como los contratos conexos y los colectivos”69.




  Allí se ubican nuevos temas y figuras como la “convención colectiva de consumo”, prevista en valioso “Código de Proteção e Defesa do Consumidor” de Brasil, cuyo artículo 107 dispone que “as entidades civis de consumidores e as associações de fornecedores ou sindicatos de categoria econômica podem regular, por convenção escrita, relações de consumo que tenham por objeto estabelecer condições relativas ao preço, à qualidade, à quantidade, à garantia e características de produtos e serviços, bem como à reclamação e composição do conflito de consumo. § 1º A convenção tornar-se-á obrigatória a partir do registro do instrumento no cartório de títulos e documentos. § 2º A convenção somente obrigará os filiados às entidades signatárias. § 3º Não se exime de cumprir a convenção o fornecedor que se desligar da entidade em data posterior ao registro do instrumento”. Sobre el particular se ha dicho que resulta obligatoria conforme a las reglas del Derecho Común70, siendo una herramienta para los contratos sobre intereses individuales homogéneos.




  A MODO DE CONCLUSIÓN




  El Derecho de los Contratos y el Derecho del Consumidor se enriquecen mediante una consideración de los problemas comunes que hoy se les presentan, sin que ello suponga desconocer la especialidad del régimen protectorio.




  Se aprecia que existe un diálogo virtuoso entre ambos, que permite comprender cabalmente los nuevos horizontes y desafíos del Siglo XXI, en miras del progreso de cada una de las disciplinas, y del respeto irrestricto de la persona del contratante y del consumidor.
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  INTRODUCCIÓN




  La Directiva 93/13 sobre cláusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, en su art. 3.2 dispone que se considera que “una cláusula no se ha negociado individualmente cuando haya sido redactada previamente y el consumidor no haya podido influir sobre su contenido, en particular en el caso de los contratos de adhesión”. A estas cláusulas no negociadas individualmente se refiere el art. 80 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, Real Decreto Legislativo 1/2007 (en adelante TRLGDCU)1, que ha sido recientemente reformado por la Ley 4/2022, de 25 de febrero, de protección de los consumidores y usuarios frente a situaciones de vulnerabilidad social y económica.




  En las relaciones entre empresarios y consumidores, es poco frecuente la efectiva negociación de las cláusulas, además lo más común es que las cláusulas no negociadas en contratos con consumidores sean al tiempo condiciones generales de la contratación, pues resultan predispuestas para incluirse en una pluralidad de contratos. De hecho, la inmensa mayoría de los supuestos que se nos ofrecen en la práctica son de condiciones generales, y es casi excepcional un contrato configurado unilateralmente ad hoc por el empresario.




  En Derecho español se aceptan como perfectamente válidos los contratos con condiciones generales, pero, para lograr una máxima transparencia y evitar abusos, se les somete a dos exigencias: una formal y otra de fondo o contenido:




  (a) El control de forma (o control de incorporación) y transparencia. Está regulado en la Ley de Condiciones Generales de la Contratación (en adelante LCGC) y, por ello, se aplica tanto a contratos con consumidores como a contratos con empresarios. Se pretende comprobar que las condiciones generales han sido consentidas por las partes. Podrán considerarse inexistentes por no incorporación, las condiciones que el adherente no ha podido conocer o entender. El art. 5 de la LCGC, viene a establecer de qué forma tienen que presentarse las condiciones generales para que se entiendan incorporadas al contrato: (1) En contratos que se celebren por escrito no es necesario que las condiciones formen parte del contrato firmado o sean firmadas de forma independiente, pero sí, al menos, que el contrato contenga una referencia a las condiciones, que se informe al adherente de su existencia y que se le “faciliten”. (2) En contratos que no se celebren por escrito “bastará con que el predisponente anuncie las condiciones generales en un lugar visible dentro del lugar en el que se celebra el negocio, que las inserte en la documentación del contrato que acompaña su celebración; o que, de cualquier otra forma, garantice al adherente una posibilidad efectiva de conocer su existencia y contenido en el momento de la celebración”. (3) Por Ley 5/2019, de 15 de marzo reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, se añade un nuevo apartado 5 al precepto que establece que la redacción de las cláusulas deberá ajustarse a los criterios de transparencia, claridad, concreción y sencillez. Las condiciones incorporadas de modo no transparente en los contratos en perjuicio de los consumidores serán nulas de pleno derecho. Se trata de una transparencia documental y gramatical.




  (b) La exigencia de fondo (control de contenido). Cláusulas abusivas y falta de transparencia. Con carácter general y para todo tipo de contratos, este control consiste en prohibir la inclusión en condiciones generales de cláusulas contrarias a una ley imperativa (art. 8º LCGC). Si se trata de contratos celebrados con consumidores, además, las cláusulas no pueden ser abusivas. Son cláusulas abusivas aquellas que, en contra de la buena fe, establezcan un desequilibrio injustificado entre los derechos y deberes de las partes en perjuicio de la parte adherente. La lista de tales cláusulas prohibidas está en los arts. 85 a 90 TRLGDCU, por lo que solamente es aplicable a los contratos con consumidores.




  Según el art. 4.2 de la Directiva 1993/13 CEE, de 5 de abril, sobre cláusulas abusivas en contratos celebrados con consumidores, las condiciones generales que se refieran a elementos esenciales del contrato no podrán ser declaradas abusivas, pero tendrán que superar un control de transparencia. Así pues, además de superar el control de incorporación establecido en la LCGC, hay que comprobar la comprensibilidad real de su importancia en el desarrollo del contrato por parte del consumidor. Sin embargo, el precepto no fue objeto de transposición inmediata en el Ordenamiento Jurídico español. La jurisprudencia, desde la STS de Pleno 241/2013, de 9 de mayo (a la que más adelante me referiré), exigió ese control de transparencia para los contratos celebrados con consumidores, pero no se incluyó en la legislación española hasta que se promulgó la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, que ha modificado el último párrafo del artículo 83 de la LGDCU y distingue junto a la cláusulas abusivas, aquellas condiciones que han sido incorporadas de un modo no transparente en el contrato en perjuicio de los consumidores, que también serán nulas de pleno derecho. Se trata de una transparencia material, en el sentido de que el consumidor pueda hacerse una idea cabal de las consecuencias económicas y jurídicas que puede provocar esa cláusula.




  Esto supone que podemos hablar de dos tipos de transparencia (se habla de doble control de transparencia): (1) en el control de incorporación: la transparencia documental y grama­tical para todo tipo de cláusulas, y (2) en el control de contenido, y concretamente el de la validez/abusividad de las cláusulas: la transparencia material cuando se trate de cláusulas definitorias del objeto principal del contrato en la contratación de consumidores. En consecuencia, cuando se trate de contratación entre empresarios, el adherente no tendrá ningún mecanismo espe­cífico para excluir del contrato la condición materialmente no transparente.




  ¿Pero cuándo una cláusula es abusiva y cuándo no es transparente? Veámoslo.




  CLÁUSULAS ABUSIVAS




  Concepto




  Las cláusulas abusivas se definen legalmente como todas aquellas cláusulas o estipulaciones no negociadas individualmente, y todas aquellas prácticas no consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe, causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato (art. 82 TRLGDCU).




  La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (en adelante STJUE) de 27 de junio de 2000 (Asunto C- 240/98), al interpretar la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cláusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, sostiene que son un instrumento para controlar la legalidad de los contratos celebrados con los consumidores, y que el control se ha de realizar por los órganos judiciales nacionales aun cuando el consumidor no haya planteado su carácter abusivo.




  El carácter abusivo de una cláusula se vincula:




  (1) A la idea de desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones que se deriven del contrato. Y para averiguar si existe o no ese desequilibrio importante el TJUE en sus Sentencias de 14 de marzo de 2013 (Asunto C-415/11) y de 26 de enero de 2017 (Asunto C-421/14), afirma que hay que tener en cuenta las normas aplicables del Derecho nacional cuando no exista un acuerdo de las partes en ese sentido. Así pues, el juez nacional podrá valorar si el contrato deja al consumidor en una situación menos favorable que la prevista por el derecho nacional vigente. En definitiva, se produce un desequilibrio importante cuando la cláusula se aparta del Derecho que de otro modo se habría aplicado (Derecho dispositivo, normas aplicables por analogía, reglas generales del Derecho de obligaciones y contratos ...)




  (2) A que ese desequilibrio se cause contrariamente a las exigencias de la buena fe: Lo que significa que el juez nacional debe comprobar si el profesional podía estimar razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, éste aceptaría una cláusula de este tipo en el marco de una negociación individual (STJUE de 14 de marzo de 2013 y de 26 de enero de 2017, anteriormente citadas). Aunque la doctrina española2 ha considerado que tal planteamiento, que gira sobre una doble subjetividad, debe sustituirse por uno mucho más claro derivado del inciso final del considerando 16 de la Directiva 93/13 que afirma “que los profesionales pueden cumplir la exigencia de buena fe tratando de manera leal y equitativa con la otra parte, cuyos intereses legítimos debe tener en cuenta”. Lo que permitiría afirmar que una cláusula sería abusiva, si se aparta del régimen que sería aplicable (en los términos señalados) y ello no se considera leal y equitativo.




  Pero ¿Qué tipos de cláusulas abusivas hay? El artículo 82 TRLGDCU, en su apartado cuarto considera en todo caso abusivas las cláusulas que, conforme a lo dispuesto en los artículos 85 a  90 TRLGDCU, ambos inclusive: (a) vinculen el contrato a la voluntad del empresario, (b) limiten los derechos del consumidor y usuario, (c) determinen la falta de reciprocidad en el contrato, (d) impongan al consumidor y usuario garantías desproporcionadas o le impongan indebidamente la carga de la prueba, (e) resulten desproporcionadas en relación con el perfeccionamiento y ejecución del contrato, o (f) contravengan las reglas sobre competencia y derecho aplicable. El los arts. 85 y ss. TRLGDCU se realiza una enumeración detallada de cada uno de estos tipos de cláusulas abusivas.




  ¿Qué hacer ante una cláusula abusiva?




  El artículo 83 TRLGDCU establece que las cláusulas abusivas son nulas de pleno derecho y se tienen por no puestas. El consumidor podrá dirigirse ante los Tribunales y la sentencia en la que se reconozca la abusividad de la cláusula, la declarará nula y determinará el alcance de esa nulidad, es decir, si la nulidad se extiende o no a todo el contrato, pues le corresponde al Juez valorar si el contrato puede subsistir sin esa cláusula. Y es que la nulidad parcial no tendrá lugar cuando, como consecuencia de ella, el contrato carezca de alguno de los elementos esenciales para su validez. Sin embargo, hay que tener en cuenta que el hecho de que la cláusula sea declara nula de pleno derecho no significa que el consumidor no pueda recurrir a otros remedios para desvincularse del contrato, en el caso de que su pretensión se encuentre fundamentada conforme al régimen general de anulabilidad por vicios o de resolución por incumplimiento3.




  El consumidor también puede dirigirse a la Administración de Consumo, que tiene competencia para tramitar expedientes sancionadores a aquellas empresas que incorporan cláusulas abusivas en sus contratos. No obstante, la Administración no puede declararlas inaplicables ya que esa potestad corresponde exclusivamente a los tribunales de lo civil.




  Además de la posibilidad que tiene el consumidor de reclamar de forma individual, a LCGC permite que algunas entidades con representatividad en la protección de los consumidores, puedan plantear a los tribunales la llamada acción de cesación. Con ella se persigue obtener una sentencia de los tribunales que condene al demandado a eliminar de sus condiciones generales de contratación las que se declaren nulas. Las entidades legitimadas para interponer la acción de cesación ante los tribunales son las asociaciones empresariales y profesionales, las asociaciones de consumidores y usuarios, las autoridades de consumo estatales, autonómicas y locales, el Ministerio Fiscal y las entidades de otros estados de la Comunidad Europea que tengan por objeto la protección de los consumidores.




  LA FALTA DE TRANSPARENCIA




  La incorporación del control de transparencia al Ordenamiento Jurídico Español




  Nos vamos a referir aquí a la falta de transparencia material de las cláusulas en contratos celebrados con consumidores, dejando al lado la transparencia como requisito formal que se exige cuando se realiza el control de incorporación en dichos contratos.




  La Directiva 93/13 señala en su considerando 19 que “a los efectos de la presente Directiva, la apreciación del carácter abusivo no debe referirse ni a cláusulas que describan el objeto principal ni a la relación calidad/precio de la mercancía o de la prestación”. Y en el art. 4,2 dice que “a apreciación del carácter abusivo de las cláusulas no se referirá a la definición del objeto principal del contrato ni a la adecuación entre precio y retribución, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas cláusulas se redacten de manera clara y comprensible”.




  En el Ordenamiento Jurídico español no se había traspuesto el artículo 4.2 de la Directiva, por lo que no existía norma que estableciera de forma expresa la exclusión del control de fondo o de contenido de las cláusulas transparentes cuando afectan al objeto principal del contrato y tampoco existía una norma que permitiera considerar que la falta de transparencia material es determinante por sí misma del carácter abusivo de una cláusula. Por ello, hubo que buscar el apoyo de esta teoría en la Directiva 93/13 y en la jurisprudencia. Aunque esto cambia con la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario que modifica el art. 83 TRLGDCU añadiendo el último párrafo que dice que “Las condiciones incorporadas de modo no transparente en los contratos en perjuicio de los consumidores serán nulas de pleno derecho” (más adelante nos detendremos en ello).




  Con anterioridad a la Ley 5/2019 los tribunales españoles a partir de la anteriormente citada STS de Pleno de 9 de mayo de 2013 empiezan a realizar el control de transparencia de las cláusulas que afectan al objeto principal del contrato. La referida sentencia versa sobre una acción colectiva de cesación de condiciones generales que contenían cláusulas suelo de interés remuneratorio en un préstamo con garantía hipotecaria, y en ella se sostiene que en los contratos de préstamo las cláusulas suelo del interés remuneratorio variable por relación un índice de referencia (que, por tanto limitan la virtualidad a la baja del índice) afectan a la definición del objeto principal del contrato (al precio de un préstamo oneroso) y por tanto se ven afectadas por el art. 4.2 de la Directiva. Se configuró el control de transparencia como un control abstracto de validez de la cláusula concluyendo que “además del filtro de incorporación, conforme a la Directiva 93/13 CEE y a lo declarado por esta sala en la Sentencia de 18 de junio de 2012, el control de transparencia como parámetro abstracto de la cláusula predispuesta, esto es, fuera del ámbito de interpretación general del Código Civil del “error propio” o “error vicio”, cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato tiene por objeto que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la “carga económica” que realmente supone para él el contrato celebrado (...) como la carga jurídica del mismo”.




  Así pues, la STS de 9 de mayo de 2013 declaró la falta de transparencia de las cláusulas suelo, pero limitando los efectos retroactivos de dicha declaración, de modo que se liberaba a las entidades bancarias de restituir las prestaciones recibidas de los consumidores como consecuencia de las cláusulas anuladas. Las Sentencias posteriores a esa fecha4 declaraban la nulidad de las cláusulas por falta de transparencia pero únicamente condenaban a la entidad financiera a devolver a la demandante los intereses cobrados en exceso desde la fecha de la STS de 9 de mayo de 2013, momento a partir del cual se consideraba que no era posible ya alegar buena fe por los interesados, pues en dicha sentencia se establecía la doctrina de que las cláusulas insertas en contratos con tipos de interés variable en principio eran lícitas, pero si carecían de transparencia por insuficiencia de información, serían declaradas nulas. En mi opinión, es más acertado el criterio del Voto Particular a la STS de 29 de abril de 2015, formulado por el Magistrado Francisco Javier Orduña que mantenía que había que condenar al demandado al pago de los intereses cobrados indebidamente desde la perfección del contrato. Pues el principio de la buena fe que fundamenta la protección de la consumidora (que celebró el contrato en 2006) no podía quedar enervado hasta la fecha de publicación de la STS 9 de mayo de 2013.




  Posteriormente la Sentencia del TJUE de 21 de diciembre de 2016 (Asunto C-380/15) se pronunció en contra de lo que había venido diciendo nuestro Tribunal Supremo, y concedió la retroactividad de los efectos restitutorios de la declaración de nulidad de las cláusulas suelo. El Tribunal Supremos español adaptó su jurisprudencia al TJUE aunque en virtud de Auto de 4 de abril de 2017 se acordó no revisar las sentencias firmes sobre nulidad de cláusulas suelo anteriores a la repetida Sentencia del TJUE. La STS 579/2022, de 26 de julio, tras declarar nula una cláusula suelo por falta de transparencia, condena al demandado al pago de los intereses que ha cobrado indebidamente desde el momento de la perfección del contrato.




  Por la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, que introduce en el último párrafo del artículo 83 de la TRLGDCU lo siguiente: “Las condiciones incorporadas de modo no transparente en los contratos en perjuicio de los consumidores serán nulas de pleno derecho”. De este modo, se reconoce legalmente el control de transparencia material en cualquier cláusula no negociada individualmente que figure en un contrato de consumo.




  La redacción de éste último párrafo es parca y no sólo no resuelve algunos de los interrogantes que se planteaban antes de la regulación, sino que plantea algunos nuevos. En este sentido, no se aclara qué ha de entenderse por transparencia material, tampoco resuelve las dudas existentes sobre qué debe entenderse por objeto principal del contrato (lo que resulta especialmente relevante dado que, según la jurisprudencia anterior, únicamente debía realizarse ese control de transparencia material respecto de aquellas cláusulas que versaran sobre el mismo), es más, el segundo párrafo del art. 83 TRLGDCU ya no habla de condiciones relativas al objeto del contrato. Por último, el nuevo párrafo del art. 83 TRLGDCU sostiene que las condiciones incorporadas de un modo no transparente son nulas de pleno derecho. Hay que tener en cuenta, que la jurisprudencia anterior a la referida reforma debatía sobre si la cláusula no transparente era nula en sí misma y se tenía por no puesta o, una vez comprobada su falta de transparencia, debía ser realizado el control de abusividad. La nueva redacción del precepto parece clara, pero ¿se zanja realmente la cuestión? A continuación, profundizaremos en todo ello.




  
¿Qúe es la transparencia? ¿Cuándo una cláusula no es transparente?




  Según la ya repetidamente citada STS de 9 de mayo de 2013, la exigencia de transparencia es más intensa respecto de las cláusulas definitorias del objeto principal del contrato, el fundamento normativo de esta afirmación se encuentra en el art. 4.2 de la Directiva 93/13.




  Partiendo de esta mayor intensidad de transparencia el Tribunal Supremo se refiere al ya aludido doble control de transparencia para las cláusulas definitorias del objeto principal del contrato, que supone que respecto de tales cláusulas hay un deber de transparencia reforzado: no solo se requiere que las cláusulas sean accesibles y gramaticalmente comprensibles, (transparencia documental y gramatical), sino que la información conste de forma que el consumidor pueda hacerse cargo del significado jurídico y económico de la cláusula.




  La citada sentencia acuña una doctrina jurisprudencial sobre el segundo control de trasparencia (o trasparencia cualificada) que se enmarca en el ámbito de las cláusulas abusivas5. Se trata de una figura diferenciada del primer control de trasparencia previsto en la LCGC, que consiste en un previo o mero control de inclusión formal, que se lleva a cabo a fin de comprobar que se cumplen con los requisitos legalmente exigidos para entender que la cláusula correspondiente ha quedado incorporada al contrato desde un punto de vista documental y gramatical.




  Por el contrario, según dice la sentencia, el segundo control de trasparencia supone “que no pueden utilizarse cláusulas que, pese a que gramaticalmente sean comprensibles y estén redactadas en caracteres legibles, impliquen inopinadamente una alteración del objeto del contrato o del equilibrio económico sobre el precio y la prestación, que pueda pasar inadvertida al adherente medio”. Se trata, así, de garantizar la efectiva transparencia de la cláusula incorporada, de modo que el adherente tenga pleno conocimiento de aquello sobre lo que contrata y pueda tomar su decisión de contratar libremente, comparando otras alternativas; caso de que esto no tenga lugar, según afirma la sentencia, la cláusula será abusiva por falta de trasparencia: el caso paradigmático ha sido el de las cláusulas suelo.




  En la referida Sentencia el TS deduce la falta de transparencia de las condiciones generales impugnadas de las siguientes circunstancias:




  (a) Falta información suficientemente clara de que se trata de un elemento definitorio del objeto principal del contrato.




  (b) Se insertan de forma conjunta con las cláusulas techo y como aparente contraprestación de las mismas.




  (c) No existen simulaciones de escenarios diversos relacionados con el comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de contratar.




  (d) No hay información previa clara y comprensible sobre el coste comparativo con otras modalidades de préstamo de la propia entidad –caso de existir– o advertencia de que al concreto perfil de cliente no se le ofertan las mismas.




  (e) En el caso de las utilizadas por el BBVA, se ubican entre una abrumadora cantidad de datos entre los que quedan enmascaradas y que diluyen la atención del consumidor”6.




  Posteriormente, la STS 171/2017, de 9 de marzo, declaró la validez de una cláusula suelo, porque fue negociada individualmente por las partes, pactándose un suelo inferior al que venía aplicando la entidad de crédito, siendo, además, advertida por el Notario que autorizó la escritura del préstamo.




  En una acción individual, por lo tanto, el control de transparencia no se realiza solamente sobre la información precontractual y contractual transmitida al consumidor, sino que hay que atender a otras hechos y circunstancias relevantes que permitan acreditar que el consumidor conocía la cláusula. Se aborda el control de transparencia desde un punto de vista subjetivo, es decir, la transparencia no es un parámetro abstracto de validez sino un parámetro subjetivo de la misma que permite considerar transparente una cláusula si el consumidor puedo haber conocido su existencia y alcance7.




  El criterio que se sigue en esta Sentencia ha sido asumido por otras posteriores como la STS 25/2018, de 17 de enero, al afirmar que “ la obligación que legalmente se impone a los predisponentes de este tipo de contratos de informar de un modo comprensible sobre los elementos esenciales del contrato deriva de que la regla general es justamente la contraria, esto es, la falta de conocimiento y comprensión del consumidor sobre aquellas condiciones generales sobre las que no ha recibido una información comprensible con anterioridad a la firma del contrato”. En la STS 9/2019, de 11 de enero, se habla de un plus de información previa al consumidor que le permita adoptar su decisión con pleno conocimiento de la carga económica y jurídica que lleva aparejada la aplicación de la cláusula.




  Este criterio del plus informativo se ha mantenido por el Tribunal Supremo, incluso cuando constaba la información precontractual, por considerar que la información proporcionada recibía un tratamiento secundario en la información facilitada y quedaba difuminada entre un extenso cúmulo de datos relativos al préstamo, lo que dificultaba la comprensión efectiva de lo efectivamente contratado, así ocurre en la STS 128/2019, de 4 de marzo y de forma semejante se pronuncia la STS 516/2020, de 8 de octubre.




  Así pues, la transparencia de una cláusula está ligada a la información precontractual que recibe el consumidor, que debe ser suficiente para que éste conozca realmente el verdadero alcance jurídico y económico de la misma, en caso contrario, es necesario comprobar que el consumidor ha conocido el verdadero alcance de la cláusula atendiendo a otros hechos o circunstancias relevantes.




  El objeto principal del contrato 




  Según el art. 4, apartado 2 de la Directiva 93/13/CEE, al que ya anteriormente me he referido, no había sido objeto de transposición al Ordenamiento Jurídico español, sin embargo, entre la doctrina española, es pacífico que es Derecho aplicable.




  El precepto afirma que salvo que no sean transparentes, no procede apreciar el carácter abusivo de las cláusulas relativas al objeto principal del contrato, a la adecuación entre precio y retribución, por una parte, y a los servicios y bienes que sean su contrapartida, por otra. Aunque es cierto que este último tipo de cláusulas pueden incluirse en las primeras en muchos casos.




  Según la jurisprudencia comunitaria, dado que se trata de una limitación de las posibilidades del control de fondo de las cláusulas abusivas, el concepto de objeto principal del contrato debe interpretarse de una forma estricta. En esta línea la STJUE de 30 de abril de 2014 (asunto C- 26/13) ha establecido que en lo que respecta a la categoría de cláusulas contractuales incluidas en el concepto de objeto principal del contrato a efectos del art. 4,2 de la Directiva estas cláusulas deben entenderse como las que regulan las prestaciones esenciales del contrato y que, como tales, lo caracterizan.




  Según la Comunicación sobre las Directrices de interpretación y aplicación de la Directiva 93/13/CEE8, “las cláusulas contractuales que definen el objeto principal del contrato, en el sentido del artículo 4, apartado 2 de la Directiva 93/13/CEE, deben entenderse como aquellas que establecen las obligaciones esenciales del contrato y, como tales, lo caracterizan. Por el contrario, las cláusulas que son simplemente accesorias no forman parte del concepto de objeto principal del contrato. Para determinar si una cláusula se inscribe en el concepto de “objeto principal del contrato deben considerarse la naturaleza, la estructura general y las disposiciones del contrato y su contexto jurídico y fáctico”.




  En este sentido, por ejemplo, el TJUE en su Sentencia de 20 de septiembre de 2017 (Asunto C- 186/16) ha considerado como cláusula no transparente relativa al objeto del contrato, una cláusula de un contrato de préstamo denominado en divisa extranjera, o en su STJUE de 3 de junio de 2010 (Asunto C- 484/08) la cláusula de redondeo, o en la STJUE de 26 de enero de 2017 (Asunto C- 421/14) la cláusula relativa al cálculo de intereses remuneratorios que prevé que el año tiene 360 días y no 365. El TS español, también a modo de ejemplo, ha venido entendiendo desde la STS de Pleno de 9 de mayo de 2013 que en los contratos de préstamo las cláusulas suelo del interés remuneratorio variable por relación un índice de referencia (que, por tanto, limitan la virtualidad a la baja del índice) afectan a la definición del objeto principal del contrato (al precio de un préstamo oneroso) y por tanto se ven afectadas por el art. 4.2 de la Directiva.




  La justificación de la diferencia en el tratamiento de las cláusulas que afectan al objeto principal del contrato frente a las cláusulas accesorias se encuentra9 en que cuando el consumidor celebra un contrato a través de condiciones generales y/o cláusulas predispuestas, centra su atención en las estipulaciones que son objeto principal del mismo, respecto de las que la competencia funciona, al menos en un principio, de manera razonablemente eficiente. Es decir, si las estipulaciones que afectan al objeto principal no son lo suficientemente interesantes para el consumidor, buscará otras empresas del sector que le puedan ofrecer condiciones más ventajosas.




  Por este motivo, estas cláusulas no se someten a control de contenido o abusividad, pues se trata de estipulaciones conocidas y consentidas por el adherente en el momento de emitir su consentimiento de forma semejante a las cláusulas que se incorporan a un contrato como consecuencia de la negociación individual. Sin embargo, las cláusulas sobre cuestiones accesorias y no principales no son tenidas en cuenta por el consumidor a la hora de contratar, en la mayoría de ocasiones no se leen por éste, ni se conocen y comprenden con anterioridad a la celebración del contrato.




  En este sentido la STS 222/2015, de 29 de abril que dice que “El art. 4.2 de la Directiva1993/13/CEE conecta esta transparencia con el juicio de abusividad (...) porque la falta de transparencia trae consigo un desequilibrio sustancial en perjuicio del consumidor, consistente en la privación de la posibilidad de comparar entre las diferentes ofertas existentes en el mercado y de hacerse una representación fiel del impacto económico que le supondrá obtener la prestación objeto del contrato según contrate con una u otra entidad financiera, o una u otra modalidad de préstamo, de entre los varios ofertados”.




  En definitiva, el consumidor consiente sobre el objeto principal del contrato, el resto del clausulado se asume como algo inevitable, de este modo se legitima la validez de las cláusulas no consentidas que no afectan al objeto principal, aunque únicamente si no son abusivas10.




  La falta de transparencia y sus consecuencias




  Con anterioridad a la reforma de los arts. 5.5 LCGC y 83 TRLGDCU, el Ordenamiento Jurídico español adoptó el criterio fijado por el TJUE, según el cual, cuando una cláusula relativa a al objeto del contrato no supera el control de transparencia, ha de ser sometida a un juicio de abusividad. La citada STJUE de 26 de enero de 2017 sostiene que, si se concluye que la cláusula no fue transparente, la Directiva, como norma de mínimos, solo la expulsa si además de no ser transparente es abusiva (art. 4.2 Directiva).




  En este sentido hay que citar la Sentencia 334/2017 del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 2017, que se refiere a los parámetros para valorar la abusividad de una cláusula que no haya superado el doble control de transparencia, de la que se pueden sacar las siguientes conclusiones:




  (a) Hay que valorar si el defecto de transparencia provoca subrepticiamente una alteración, no del equilibrio objetivo entre precio y prestación, que con carácter general no es controlable por el juez, sino del equilibrio subjetivo de precio y prestación, es decir, tal y como se lo pudo representar el consumidor en atención a las circunstancias concurrentes en la contratación.




  (b) Corresponde al órgano jurisdiccional nacional comprobar que el profesional se cercioró efectivamente de que los consumidores en cuestión habían comprendido el contenido de las cláusulas del contrato de préstamo y de que, de este modo, habían estado plenamente en condiciones de evaluar las consecuencias económicas del mismo.




  El Tribunal Supremo sostiene, en el caso concreto de la citada sentencia, que no se trata de valorar el “desequilibrio objetivo” que este tipo de cláusula comporta, sino el “desequilibrio subjetivo” que para un concreto consumidor supone el haberla asumido sin una previa y suficiente información de su alcance por parte del Banco. Pero, en definitiva, estamos ante un control material en concreto, que viene reforzado por la existencia de unos deberes de información a cargo de las entidades de crédito y por la regla de la presunción (aplicable en el sector bancario) de que dichos deberes no se cumplieron correctamente cuando se está ante una cláusula que objetivamente comporta un desequilibrio grave entre las prestaciones aunque, eso sí, siempre cabe prueba en contrario por parte del Banco, demostrando que la cláusula fue libremente aceptada por los clientes con pleno conocimiento de su alcance y significado, al haber sido plenamente informados de la misma




  Pero no hay que olvidar que podemos estar ante un consentimiento viciado del consumidor, el legislador quiere que el consumidor lea y comprenda bien el significado de dichas cláusulas, realmente la falta de transparencia material puede tratarse de un supuesto de dolo del empresario11 que podría tener como consecuencia la anulabilidad del contrato, que en el ordenamiento jurídico español no puede apreciarse de oficio.




  Algunos autores han sostenido12 que la jurisprudencia del TJUE ha excedido su ámbito de competencia al aplicarle a las cláusulas no transparentes que describen el objeto principal del contrato, las mismas consecuencias jurídicas que a las cláusulas accesorias, pues la Directiva sólo obliga a los Derechos nacionales a que garanticen que, cuando el objeto principal del contrato se describe en una cláusula predispuesta, se aseguren de que han sido consentidas por el consumidor y proporcionen a los consumidores remedios eficaces cuando no sea el caso.




  La reconducción al plano de la abusividad de la falta de transparencia material de las cláusulas relativas al objeto principal del contrato ha permitido recurrir a un régimen de nulidad parcial del contrato (nulidad de la cláusula con mantenimiento de contrato); régimen que, en consonancia con lo establecido en la Directiva 93/13, es el previsto en el TRLGDCU. Se evita así un inconveniente conectado al examen de la cuestión desde la perspectiva de la anulación (anulabilidad o nulidad relativa) por vicios de consentimiento pues nuestro Tribunal Supremo viene entendiendo que el régimen de la anulabilidad se ha de proyectar sobre todo el contrato. A pesar de que la falta de transparencia material se ana­lice en sede de desequilibrio/abusividad, no puede obviarse que la exigencia de transparencia protege la formación de la voluntad y persigue, por tanto, que el adherente no se vincule a cláusulas cuyo real significado no resulte comprensible o no haya comprendido por otros medios13.




  La interpretación que la Comisión Europea ha realizado de la Directiva 93/13/CE sobre cláusulas abusivas en el apartado 3.4.614 afirma que la falta de transparencia no supone automáticamente que una cláusula contractual sea considerada abusiva en virtud del artículo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE (aunque en línea con el principio de armonización mínima el Derecho nacional puede establecer que la falta de transparencia tenga esta consecuencia inmediata). Esto significa que, si una de las cláusulas a que se refiere el artículo 4, apartado 2 de la Directiva, «no es clara ni comprensible», su carácter abusivo debe todavía evaluarse con arreglo a los criterios establecidos en el artículo 3, apartado 1 de la Directiva. Por el contrario, la falta de transparencia no es un elemento indispensable en la evaluación del carácter abusivo en virtud del artículo 3, apartado 1, por lo que también las cláusulas contractuales que son perfectamente transparentes pueden ser abusivas en virtud del artículo 3, apartado 1, a la luz del desequilibrio inherente a su contenido.




  El Tribunal Supremo antes de la reforma del art. 83 TRLGDCU, sostuvo que para declarar la nulidad de una estipulación contractual no era suficiente con que la condición no fuese transparente, sino que además había que realizar un control de abusividad de la cláusula, valorando si vulneraba algún precepto concreto de la TRLGDCU, o si, como dice expresamente el artículo 82 del texto legal en cuestión, genera “un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato”, porque como dice la Sentencia del Tribunal Supremo 483/2018, de 11 de septiembre “es posible que una condición general inserta en un contrato celebrado con un consumidor, pese a no ser transparente, no sea abusiva, pues la falta de transparencia no supone necesariamente que las condiciones generales sean desequilibradas”.




  Así pues, lo primero a valorar por parte de un juez en un proceso judicial en el que se discuta la legalidad de una estipulación contractual de este tipo, es si la cláusula reúne o no los requisitos de inclusión previstos en los artículos 5 y 7 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratación, luego, si supera este primer control, será sometida a un segundo control, el de transparencia, entendiendo por tal un control subjetivo del grado de comprensión del consumidor de las cláusulas que le llevaron a decidir adherirse a un contrato, y por último, como antes decíamos, un control de abusividad, en donde se valora si esa ausencia de transparencia de la cláusula debe ser causante de nulidad.
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