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1. Necesaria introduccion

1.1. El tema propuesto y su relacion con el papelig en general cabe al
notario como intérprete y operador del Derecho enleistema latino

Como sucede en cualquier disciplina cientificamgiee podremos encontrar
puntos de contacto entre todos los temas que @itgrende. No es el que nos convoca
una excepcion. Resulta sencillo advertir que siizar@mos el control de legalidad que
nos corresponde frente a las clausulas abusivheemes tener en claro cual es el papel
gue en general cabe al notario como intérpreteeramor del derecho en el sistema
latino.

Creemos entonces conducente tener presente lddratael XXVI Congreso
Internacional del Notariado, que se llevé a cabMarrakech, Marruecos, del 3 al 6 de
octubre de 2010.

Alli, entre otras consideraciones, afirmamos tjue:

—El notario es hacedor de la seguridad juridica metiva en la medida en la que no
solo la asegura sino que la construye, la realiza perpetia.

—El fenédmeno notarial encuentra su razén de seraematuraleza social del hombre y
nace como respuesta a la ancestral necesidad dezeerprevision y estabilidad, es
decir de seguridad juridica que la comunidad reqglie

—El sistema latino constituye un fiel reflejo de stu@ concepcidén social, cultural y

filosofica. De alli el modo de relacionarnos noséintre nosotros, como sujetos, sino
también con las cosas mismas. Entablamos con @l&silos harto complejos, no sélo
desde lo juridico y econdmico sino y especialmdetale lo social y psicolégico, que
exceden la sola materialidad.

—El notario, en este sistema, es un profesionalDagkcho a cargo de una funcion que
por su importancia social debe considerarse publiEa depositario de la fe publica
pero su labor no se agota alli. En la actualidad hee convertido en un verdadero
protagonista de los actos y en un actor imparcialteda la etapa negocial, para lo
cual debe capacitarse permanentemente y profesacipros éticos inquebrantables.

—El notario ejerce una de las mas nobles tareaseeltts hoy denominados operadores
del derecho. Su funcién excede la de un mero dattachar, su principal cometido es
precaver, prevenir el litigio, actuar en forma impel entre las partes, mediando
permanentemente en la regulaciéon de sus intergsedando forma adecuada al
interactuar de las respectivas autonomias de vallinSe ha dicho con acierto que el
notario lo que hace en realidad es interpretar,attucir’ (en su auténtico sentido

! Parte de las conclusiones de la ponencia quergiéeaenos en el tema II: “El documento notarial al
servicio de la seguridad juridica de las inverssong&
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etimolégico de trans ducere, llevar a) la realidadcial al campo del Derecho,
trasladar el hecho al Derecho, ‘ligar la Ley al lnex.

—Existe una intima relacion entre seguridad juridigaequidad. No puede existir
aquella sin esta ultima, es decir sin justicia pa@da caso concreto. Y esta justicia
debe obtenerse, en los sistemas de seguridad darigreventiva, a través de la
adhesién espontanea de los interesados. Esta daihebbre e informada en la

contratacion privada, se obtiene en nuestros siatemelegando el Estado en el
notariado parte de su poder de imperio, en est® aes sus facultades fideifacientes,
pero bajo un contexto determinado que asegureguasle el estricto cumplimiento de
esta funcién puablica

—El notario en el sistema latino da forma a la vdhah de las partes, esto es brinda
objetiva recognoscibilidad al negocio y es efectieate depositario de poderes del
Estado. Esta funcién implica para el propio notadenas aun, le impone-— una
conducta, un actuar profesional “activo”, ya que b#e bregar con todas las
herramientas que el Derecho le concede, por alcanna solucion en equidad que
asegure el cumplimiento espontaneo de los acuerdos.

—En el sistema latino, el documento notarial es ratof de la labor creadora del
notario. Como su hacedor, €l interpreta la voluntdd las partes y la encauza
juridicamente.

—El efectivo cumplimiento del deber funcional desasamiento integral en todas las
etapas de actuacion profesional-funcional, contyibwa consolidar la buena fe como
principio general del Derecho, constituyéndose asiuna eficaz herramienta para
alcanzar su fin ultimo: la Paz Social.

—La intervencion notarial desde las primeras etapasla contratacion inmobiliaria,
sin perjuicio de la participacion de otros actoresondmicos Yy juridicos, permite
afianzar la seguridad juridica y reducir la litiggidad en la contratacion privada
inmobiliaria, garantizando ab initio, el equilibricontractual y adecuados niveles de
informacion.

—El asesoramiento notarial, el control de legalidada potestad publica fedante, son
pilares insustituibles del ejercicio de la funcipdblica notarial, especialmente en la
faz documental. Ello contribuye a la consolidacd®la seguridad juridica en el seno
de la sociedad.

—Debe consolidarse en la sociedad como dentro mashauerpo notarial, la idea de

que cuando el notario actda en su amplio campootepetencia material, interviene en
forma indirecta —por delegacion de especificos pesie el mismo Estado, previniendo
conflictos, conciliando intereses diversos, armando el querer de las partes con el
ordenamiento juridico en su conjunto y equilibrangmsiciones contractuales

asimétricas.



—Mientras los sistemas denominados de common lawnopbr elegir la via de
garantizar la eficacia de la contratacion privaddraves de un &gil funcionamiento del
organo jurisdiccional (de alli la alta litigiosida@n estos sistemas) de modo tal que
ante el desacuerdo de voluntades, interviene caivauhente el Estado a través de la
figura del juez, en los sistemas juridicos coma@stro, el Estado “previene” el
desacuerdo mediante la intervencién del notario. &nprimer caso estamos en
presencia de una seguridad ex post, que busca uwilaséalucion del conflicto,
Gnicamente con compensacion econémica de dafios Yodas las inseguridades que
ello implica. En el otro, en cambio, la seguridael abtiene ab initio, y nace con la
contratacion misma en virtud de la instrumentagadiblica con plena eficacia formal y
sustantiva, lo que busca evitar el conflicto, preae el equilibrio contractual, brindar
informacion y asesoramiento integral y procuraraldhesion espontanea a la ley, para
arribar asi a acuerdos que preserven y garanti@aduidad y la buena fe.

—El papel de asesor constituye para el notario umdadero “deber funcional”,
esencial en la labor profesional fedante e insepbrale la funcion.

—El notario debe brindar un verdadero “asesoramiéntgue excede la simple
informacion y por ello jerarquiza permanentemeratduncién haciéndola en extremo
atil para la sociedad. Ese deber funcional no guith so6lo a “informar” a los
requirentes del servicio notarial, sino que, praoeente, su labor va mucho mas alla.
Investiga la real voluntad del requirente del seiwinotarial, formula esta voluntad
investigada, averigua y esclarece determinados d®ghaspectos de los que puedan
eventualmente depender la validez o la eficacisad& o negocio juridico, suministra
*al requirente las informaciones, aclaraciones yvadencias necesarias para que
comprenda el sentido, los efectos y eventualegogeslel acto o negocio a otorgar;
dentro del marco de la imparcialidad, brinda comsejo vinculante, sin pretender
sustituir la voluntad de las partes.

—Las reiteradas crisis econémicas en nuestro patgeexuna prevision mayor a la hora
de contratar; para ello las partes deben contar ceariables de actualizacién
aplicables a los valores compatibles y autorizagas la ley. Sin perjuicio de las
medidas que los gobiernos adopten para paliar festes de las crisis econémicas, con
causa en desajustes financieros nacionales o iatéonales, tendientes a proteger a
los sectores més débiles, las normas de emergeetian respetar los mecanismos de
ajustes elegidos por los contratantes, cuando lmalweuso de la autonomia de la
voluntad, resolvieron asumir mayores y previsilslesgos.

—La realidad indica en la Republica Argentina queardo los particulares advierten
que sus derechos son vulnerados recurren a mecasisi@ proteccion introduciendo
en sus contrataciones clausulas previsoras de dsturiesgos. Aqui aparece la
creatividad y el espiritu equitativo propio de logeradores del derecho, incluidos los
notarios.

-Siendo la razén de ser ultima de los Estados, caumunidades juridicas
organizadas, el bienestar y la paz de sus habitarterresponde destacar y recordar
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gue la Organizacién de Naciones Unidas (ONU) fijgmo uno de los ocho “Objetivos
de Desarrollo del Milenio” (ODM), en 2002, la redtién a la mitad de los niveles
mundiales de pobreza extrema en el mundo para ZB1%®se sentido la posibilidad de
acceder a créditos e inversiones bajo condicionss$as, con especial defensa de los
derechos del consumidor, es una importantisimaameienta para facilitar el acceso a
la propiedad, lo que lleva a reducir las brechasiates y asi fortalecer al conjunto de
la comunidad. Y es alli donde cobra particular x@ecia ese “valor afiadido” propio
de la funcién notarial, como garantia de equilibramnstituyéndose asi en un punto de
union entre lo publico y lo privado, posibilitandompensar desigualdades sociales y
facilitando que el Estado llegue a todos los ciuatams, sin excepcion, potenciando el
desarrollo del crédito hipotecario legitimo como torode la propiedad urbana, y
contribuyendo a un adecuado control de las invews® La intervencién del notario
tiende a facilitar el acceso a la informacion yasistencia juridica a la parte mas débil.
Este papel nos ha hecho adquirir un alto aprecioiap en especial en los sectores
menos favorecidos de la sociedad

1.2. Otras consideraciones previas

Con acierto, la Coordinadora Internacional comienumpautas diciéndonos que
“Uno de los avances mas interesantes que se presentka actualidad a lo largo de
todas las disciplinas, es la tendencia a utilizazcanismos preventivos para evitar la
ocurrencia de siniestros de cualquier tipo. Los@@aicos de las diferentes disciplinas
dedican importantes esfuerzos a este campo. Unasdmstituciones internacionales
gue mas ha invertido esfuerzos en crear un mecaniddneo ha sido la ONU por
medio de la estructuracion y divulgacion de la diphcia preventivd

En nota a este inicio, se refiere, a modo de ejesn@ que En numerosos
compromisos a lo largo de los dltimos afos, losados y mediadores de la ONU han
demostrado el valor de la diplomacia preventiva iamipo. Sus esfuerzos han
contribuido, por ejemplo, a proteger transicionesntbcraticas fragiles en Guinea y
Kirguistan, a alentar acuerdos politicos en el Yame canalizar los enfrentamientos
hacia el dialogo en Malawi y a propiciar un refedEn pacifico en el Sudan
Meridional”

Si las pautas podrian haber resultado para algumtento breves, de pronto nos
encontramos con un campo amplisimo pues se refitaaliplomacia en el sentido del
papel preponderante que ella juega en las compiaegscircunstancias por las que
atraviesan hoy las naciones. Quizéa huelgue laaadibn de “preventiva”, pues no otra
podria ser hoy la principal mision de tan apreciadmo antiquisima préactica. Sin
embargo, el calificativo remarca esa tan trascaederalidad.

Todo ello es muy cierto pero sélo a modo de ejerppkde venir al caso, pues
la labor de los notarios puede escasamente cointalabtener la tan ansiada paz a ese
nivel.



Y asi creemos que también lo entiende nuestra@degparo Quintero Arturo,
pues nos dice inmediatamente que del mismo moditelags disciplinas que el hombre
practica hacen lo suyo, y, como ejemplo por dem&srativo, toma el caso del pronto
diagnéstico médico que suele permitir que el coordcatamiento tenga una alta
probabilidad de resultar favorable.

Asi entonces, o mismo sucede en la ciencia det@er, la que en sus diversas
ramas desarrolla ingentes esfuerzos en la busgdedmecanismos que permitan
prevenir los litigios y garantizar el equilibriordeactual.

2. Una primera aproximacion al tema que nos ha comecado

No podriamos comenzar con el andlisis del tematesier en claro de qué
hablamos cuando a una “clausula abusiva” nos nefesi por mas que los conceptos de
“abusar” y de “abuso” nos parezcan de sencilla cemgon.

Si en nuestro auxilio recurrimos al Diccionario ke Lengua de La Real
Academia Espafiola, nos encontramos con que “dbgggmifica, en su primera
acepcion —que es la que viene al caso—, usar meé&siga, injusta, impropia o
indebidamente de algo o de alguien.

Y por “abuso” (del latimbizsug, luego de referirse al concepto como a la accién
y el efecto de abusar, nos indica que puede teatlsnode autoridad, de confianza, de
derecho, de posicion dominante, de superioridas) gexuales.

El primero es agquél que comete un superior queaede en el ejercicio de sus
atribuciones con perjuicio de un inferior; el sedminse refiere a la infidelidad
consistente en burlar o perjudicar a alguien qoe,ipexperiencia, afecto, bondad o
descuido, le ha dado crédito; el tercero aludejextieio de un derecho en sentido
contrario a su finalidad propia y con perjuicio reje y constituye también una
circunstancia agravante de la responsabilidad pematuarto, en el derecho de la
competencia, significa la actuacion comercial bila, realizada en perjuicio de otras
empresas o de los consumidores, que se prevaleadsituacién de ventaja; el quinto
constituye la circunstancia agravante determinamtaaprovechar en la comision del
delito la notable desproporciéon de fuerza o nunesrie delincuentes y victimas, y el
ultimo el delito consistente en la realizacién dtoa atentatorios contra la libertad
sexual de una persona sin violencia o intimidagiém que medie consentimiento.

Como vemos, excepcion hecha de los delitos penaldas esas acepciones del
concepto abuso, de un modo o de otro, interesahtema que nos convoca.

En una primera aproximacion, podemos afirmar quendo hablamos de una
clausula abusiva en el marco que relne a las peysmwntractualmente, nos estamos
refiriendo a cualquier disposicién que genere wgedgilibrio evidente entre las partes y
gue pueda generar un perjuicio patrimonial paradenellas.



Al punto advertimos que es en el campo de la atadion que vincula a un
usuario con una institucion, y en aquellos otrososnque una de las partes tiene una
posicién dominante, en donde mas podemos encagtarfendmeno. Sin perjuicio de
ello, puede darse en cualquier otra relacion conutad, aun entre particulares.

Resulta ya aqui evidente que esta nocién nos cenducomplejo y delicado
tema del derecho del consumidor.

2.1. Un poco de historia

2.1.1. El consumo y su evolucion

Las clausulas abusivas estan estrechamente ligddassolucion del consumo y
podriamos afirmar que constituyen una de sus capse@s.

Desde los primeros tiempos en los que el comeraice hsu aparicion, el
consumo es uno de sus elementos esenciales. Licaréamercial comenz6 como una
forma de proveer lo indispensable para la supenegige para pasar inmediatamente al
almacenamiento y a la acumulacioén de la riqueza.

En una etapa ulterior, la propiedad deja ser cot@auai y deviene una
concepcion privada de ella. El intercambio de kdeha&ce su aparicion y alli nace el
concepto de consumo.

A mediados del siglo XVIII el avance cientifico gchico irrumpieron en la
escena. Como consecuencia casi natural se produfeelolucion Industrial y el
desarrollo del sistema econdémico capitalista denatacion privada. Los procesos de
produccion fueron impactados por el desarrollo d&ggico, lo que trajo aparejado un
espectacular aumento del volumen y de la diversidiacbienes a disposicion del
hombre, si bien, claro esta, no de todos.

El proceso econémico existente hasta entonced, gmeeprimaba una relacion
artesanal entre insumos y trabajo, y en el quéikrses se diferenciaban mucho por su
calidad y disefio, fue rdpidamente superado.

El presente y el futuro inmediato quedoé represenpan una produccién en gran
escala. El ingreso de la maquina al proceso progu@umentdé enormemente la
produccion de bienes y servicios, y el comerciovie expandido en forma tan
sorprendente como desconocida hasta entonces.

El transporte en gran escala fue otro fendmeno \joe a sumarse como
respuesta a la necesidad del momento, debido paineénte a que muchos centros de
produccion quedaron alejados de los puntos de @iatizacion.

La fabricacion en serie estandarizé los bienesymidds y la idea de que esos
bienes llegaran a mano de la mayor cantidad deomp&ssposible tom6é un auge
inusitado.



La idea del consumo, ligado a la supervivencia gigidio a cubrir las
necesidades basicas e indispensables para lacaide, alimentos, vestido y vivienda,
dio lugar al nacimiento de un nuevo concepto: ehdsividad del consumo, con todo lo
que ello implico, principalmente en el modo de cuariadizacion. La publicidad hizo
también su aparicion en la escena como un elentgihtpara activar el consumo. Asi,
se ha afirmado: "Las relaciones de consumo se draado en preponderantes y casi
diriamos excluyenteg".

Desde el punto de vista social, un cambio impoidano tuvo lugar: El hecho
de las aglomeracionesPor doquier las ciudades comenzaron a inundaggute; sus
calles, hoteles, medios de transporte, lugaresuleidn, salas de espectaculos, bares,
etc., se llenaron de personas. Lo que hasta el mtonm® constituia un problema,
comenzo a serlo: falté lugar, falto sitio. Apareagd el consumidor.

2.1.2. Consecuente evoluciéon del contrato

Como natural consecuencia, en poco tiempo, la agtau de la contratacion
cambio radicalmente.

Estos cambios impactaron decisivamente en el moedo contratar. La
negociacion individual, en la cual las partes sraban, cada uno en ejercicio de su
papel —el proveedor con su bien y el adquirentesconecesidad—, que acordaban hasta
entonces el precio y las demas condiciones de \eatli®) en poco tiempo frente a la
aparicion de la empresa que reemplazé al artesatwmgnzo a fijar por si sola ese
precio y todas las demas condiciones de la contieexigdn. El contrato de adhesion
entré en escena.

A partir de entonces las relaciones juridicas paleden ser interpretadas dentro
de un nuevo contexto histérico, econémico, socjaégpecialmente, cultural. En la
redaccion de los contratos se ven reflejados lonbass socioecondmicos, muy
sensibles a las nuevas costumbres.

Para introducirnos en este breve analisis, podateos que el contrato es un
concepto normativo que va cambiando de acuerddasopresupuestos de hecho y el
consecuente cambio de las costumbres.

2 GHERSI, Carlos A. Teoria general del Derecho desGomo. Manual de los derechos de usuarios y
consumidores. Ghersi, Carlos A. y Celia WeingarErectores. Buenos Aires. La Ley. 2011.

3 Una aguda mirada que analiza este fantastico rasute el punto de vista socioldgico y politicogghe
encontrarse en “La rebelion de las masas”, quinéia mas famosa de José ORTEGA y GASSET. Libro
habitualmente mal entendido, no porque resulte sdem dificil de leer. No, por el contrario, esta
formidablemente escrito, con una fluidez incomplragblas ideas que alli encontramos son riquisiynas
de una claridad sorprendente. Como bien ha dichtissipulo Julian Marias, el hecho de entenderlb ma
se debe a una deformacidn deliberada de quienearbes €l —y fingen encontrar— lo que desean aéo q
temen. Resulta sencillo advertir, para quien losieeprejuicios, que se le hace decir al autorde gste

no dijo ni pensaba o, en todo caso, dijo pero aefiaqo de otras cosas y de otros conceptos que es
necesario tener en cuenta. En definitiva, sucede exie libro lo que con muchos famosos: los
malentienden tercamente los que no han leido de elés que sus titulos.
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Estos distintos supuestos podemos advertirlos derda a las distintas épocas
en que nos situemos para observar el fendmeno.

Asi, en la llamada Edad Moderna —calificativo gigengpre nos sorprende pues
el concepto “moderno” resulta siempre tardio emgicacion y hoy cada vez es mas
efimero— el contrato estaba ligado estrechameniteodkelo de mercado capitalista, y
sus caracteristicas mas importantes fueron:

—La supremacia de la autonomia de la voluntad, impdicaba la posibilidad de
contratar o de no hacerlo, de elegir al otro coatta y a determinar todo el contenido
del vinculo que los unira.

—Consensualismo y amplia libertad de formas.

—Fuerza obligatoria de lo convenido, ya que lo spi@cuerda libremente es esencial y
considerado justo y no revisable por ninguna persgena a los contratantes.

Esta concepcién, en extremo liberal del contraosis afectada a mediados del
siglo XX, cuando nuevos enfoques tuvieron lugatrdallos:

—La autonomia de la voluntad comienza a cederradiderarla un derecho que podia y
debia ser limitado por el estado.

—La libertad para fijar el contenido del contragovio afectada por un nuevo animo: El
de la proteccion a la parte que se considera midit @& Orden Publico en materia
econdmica comienza a imponer reglas en la contdatac

—El consensualismo se ve limitado por la ley.

—Los jueces, como consecuencia, pueden revisactim@o y de hecho postergan la
fuerza obligatoria del contrato.

Esta nueva forma de ver las cosas, que pared&neoya retorno, vuelve sobre
SUS pasos con una nueva concepcion economicaokeralismo.

Hacia finales del siglo XX, el liberalismo retonsa preponderancia como
consecuencia de que en todo el mundo pudo adeedirs la exagerada intervencion
del estado llevd a la ineficiencia en la produccidrromercializacion de bienes y
servicios, y, en definitiva, a una pobreza creeeBe propuso entonces el regreso a la
libertad y la iniciativa privada. El respeto a latanomia privada trajo, como natural
consecuencia, la desregulaciéon de los contratogstaccion a la revision de ellos por
los jueces y una resistencia a toda medida dequiotedel méas débil.

Como suele suceder, en estersi e ricorsi de la historia humana, en la
actualidad se ha vuelto a considerar como indigi®#eda proteccién de la parte a la
gue se considera mas débil en la relacion contbhctias leyes de defensa del
consumidor, constituyen un claro ejemplo de estvatendencia.
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2.1.3. La autonomia de la voluntad. Evolucién en saplicacion

Volvamos sobre este concepto. La autonomia de llantaml es un principio
basico en materia de derecho contractual. La fatule regirse por las propias reglas,
tomar decisiones y regular intereses privados,agésr del negocio juridico, sin
limitaciones a la voluntad de creacion de las nerijo@idicas individuales, salvo las
impuestas por el orden publico, la moral y lasnagecostumbres, es la expresion
méxima de este principio que se ha sustentado anconcepcion individualista del
hombre, clésica del siglo XIX y principios del sigfX.

Este principio, como expresion de libertad del ls@mano, ha sufrido en la
historia del derecho vaivenes, ampliaciones, mEstmes y limitaciones segun el pais y
conforme a los contextos sociales, politicos y éotnos imperantes en cada lugar.

Los paradigmas sociales han ido cambiando. Loskheseecondmicos, sociales
y culturales, explicitados en el Pacto Internaaiate la Organizacidén de las Naciones
Unidas (ONU) de 1966, han avanzado frente a lagdekiad social, exigiendo a los
estados conductas concretas que garanticen eloaitpesitario a esos derechos y su
generalizacion a todos los estratos sociales. Brsaniedad democratica, los derechos
no pueden ser ejercidos solo en miras del intemds/idual; el interés social, la
proteccion de los méas débiles y la solidaridadisewan y ponen limites a su ejercicio.
El derecho a la calidad de vida, al medio ambieategesarrollo, el derecho a la
adquisicion, disfrute y a la calidad de bienesryisis a consumidores y usuarios, son
derechos humanos, llamados de tercera generaciérnyan marcando el rumbo de los
cambios aludidos, y repercuten decididamente ear&ratacion.

La igualdad de poder de negociacion deplates, la autonomia de la voluntad
como garantia de un acuerdo equilibrado y justsos¢éuvo en base a una hipotética
realidad, ya que los hombres no son todos iguatesnpoco lo son en el ejercicio de
sus derechos, ya que algunos tienen una posiciémndate y otros una notoria
debilidad.

La concepcién clasica, de plena libertad contrdctse contrapone con los
contratos celebrados masivamente, con condicioeeergles de contratacion, con
clausulas predispuestas, cuya modalidad es lagiédagnilateral, exclusiva, uniforme,
y excluyente del predisponente, que generalment&ne tratativas previas, de manera
que la uUnica alternativa de la otra parte es adtaricontrato predispuesto o no
contratar, pues carece de la posibilidad de intioduodificaciones. Esta libertad de
decision se torna relativa o practicamente inexisteen contratos de consumo cuya
suscripcion resulta imprescindible, y que el adhereencontrara uniformada en el
sector industrial o prestador de servicios de esi@rn (bancos, entidades financieras,
compafias de seguros, transporte, telefonia, etc.).
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De todos modosLos contratos de adhesién se celebran siempre Eusuas
predispuestas, pero no todos los contratos conscli@s predispuestas son celebrados
por adhesioh

La masificacion de la contratacion, las clausulasligpuestas por la parte méas
fuerte en la negociacion irrumpe en forma contutelgrprovoca un desequilibrio que
afecta la libertad contractual.

Los contratos con clausulas negocialeemgées, 0 contratos tipo o contratos
estandar, que caracterizan la contratacibn mamgwart ventajas para la organizacion
empresarial, especialmente econdémicas y juridycesnbién para quienes participan de
la cadena de comercializacién de bienes y seryipmssu previsibilidad, reduccion de
costos, de tiempo y facilidad de calculos, simgdifido, segun algunos, la contratacion.
Pero también tienen grandes desventajas para eteadf, cuando contienen clausulas
abusivas que, sin negociacion previa, acentUgodetr del predisponente y provocan
un desequilibrio relevante entre los derechos igabiones en desmedro del adherente
0 consumidor, en contraposicion al principio deraufe contractual, que pone limites
al abuso de derecho.

La tutela juridica se torna entonces indispenspéhta la proteccion de la parte
mas débil de la contratacion. Esfalor debilisun principio general de derecho que se
aplica cuando de los efectos de ciertos actosigoddsurge una desigualdad que
justifique tal proteccién. El consumidor se encteeein situacion de debilidad juridica,
econdmica y técnica en relacion con el proveedaierg aprovechandose de esa
posicion dominante reafirma su poder.

3. La clausula abusiva

3.1. Concepto
Con lo dicho podemos ingresar ya con més precait@ma que nos ocupa.

Sin perjuicio de los conceptos ya vertidos, esi@ssalas han recibido distintas
denominaciones, ademas de “abusivas”. Asi tamb#&nas denomina “gravosas’,
“restrictivas”, “leoninas”, por citar algunos ejelog.

Frecuentemente se las define como aquellas queafiantr una ventaja
desproporcionada para una de las partes que prouvacaesequilibrio en las
prestaciones y la ruptura de la relacion de eqem@h que debe existir en toda
contratacion.

* GREGORINI CLUSELLAS, Eduardo L. Derecho de los Gatts. Parte general, pag. 146. Ed.
Hamurabi, Buenos Aires, 2009.
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Podemos también afirmar que por clausula abusiba éntenderse toda aquella
que afecte inequitativamente a una de las partdesmaturalizar las obligaciones a su
cargo de modo tal que implique un desequilibrictiatual.

De ello se deduce que no deben ser consideradzsmeante con relacion a la
contratacion predispuesta celebrada por adhesaino @n los contratos de consumo,
sino que podemos también encontrarlas en tododlegj@ea los que una de las partes
qgueda colocada en una situacion de debilidad. Sibaggo, el control y los efectos
funcionan en la practica de modo diferente. Enrghgr caso, en la mayoria de los
ordenamientos juridicos, frente a la clausulas ig@ssse opta por la invalidez parcial
del contrato, por ser manifiesta la nulidad y eagn por no convenidas; en el segundo,
en los contratos discrecionales, la nulidad desesli@usulas debe ser especialmente
apreciada por la justicia y la determinacién acelessi la nulidad sera total o parcial
dependera de la interpretacion del contrato, teloiespecialmente en cuenta los fines
tenidos en cuenta por las partes al celebrarlo.

Sin perjuicio de lo expresado, no dudamos que dgsecontratos de consumo o
de adhesién donde es mas frecuente encontrar@étesilas abusivas, ya que por la
modalidad en su formacién el proveedor encuentranaito propicio para hacer valer
su mayor poder en la contratacion y se favoreceaaginposicion de condiciones
generales mas gravosa para el consumidor.

Esta desproporcién, que desnaturaliza la relacidiigarional, suele
manifestarse en la ampliacion de los derechos mgligponente y en la reduccién o
alteracion de las obligaciones en su beneficio, @ononsecuente detrimento de los
derechos del adherente. Como ejemplo podemos laitezserva del derecho por el
disponente de dejar sin efecto su deber de cumgitmi—que le permitira rescindir
unilateralmente y sin causa objetiva y justificaacontrato—, o la limitacién de su
responsabilidad por dafios en caso de incumplimigatoial o total de la obligacién a
su cargo. También, a la inversa, cuando se amjalg&aabligaciones del adherente o se
suprimen o modifican sus derechos en su perjuit@. el caso de fijacion por el
predisponente de un plazo de caducidad menor ablesido legalmente para la
denuncia por el adherente de vicios ocultos, ostbdecimiento de penas o multas
exorbitantes en caso de no aceptacion o acepttanidia de su parte o de mora en el

pago.

Particularmente, teniendo en cuenta cudles clausslaelen considerarse
abusivas en los distintos ordenamientos, surgeceptualizacion legal. Asi y al so6lo
modo ejemplificativo, la ley argentina de Defensl G@onsumidor —a la que nos
referiremos—, en su articulo 37, sefiala que delmsiderarse abusivas aquellas
cldusulas que: a) desnaturalicen las obligaciorgsitn la responsabilidad por dafos;
b) importen una renuncia o una restriccion de ®chos del consumidor o amplien
los derechos de la otra parte; ¢) contengan cualquéecepto que imponga la inversion
de la carga de la prueba en perjuicio del consumido
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Esto implica la adopcion de una norma de cardt@bierto”, es decir que
presenta una flexibilidad que permite abarcar eroetepto no sélo las que hoy pueden
encontrarse en el mercado, sino también aquellasvgn surgiendo como nuevas
“creaciones” de los operadores y que implican debledos o que confieren ventajas a
los proveedores y generan una consecuente disminute los derechos de los
consumidores.

Se declaran partidarios de este sistema legal tofide conceptualizacion
autores como Mosset lturraspe y Piedecasas, ypmgentan la ventaja de combinar
una norma general comprensiva del principio quenjte orientar respecto de cuél es
una clausula abusiva, y las listas que enumerartlfasulas que ya se encuentran
prohibidas en un ordenamiento, y que sirven congmpjo para incluir otras no
enumeradas pero que responden al concepto. Ellbicangonfiar en la sagacidad y
sentido comun de los jueces para discernir en casta cuando se esta ante una de estas
clausulas que significan en la practica una ven@gsmedida, aprovechadora,
sorpresiva o subrepticia para la parte débil dmfdratacior?.

Agregamos —adelantdndonos en el desarrollo— el papponderante que cabe
al notario en esta tarea, con la ventaja de qaeselllleva a cabo en la etapa previa al
conflicto.

3.2. Sus caracteres de acuerdo con las DirectivagldConsejo de las
Comunidades Europeas

De acuerdo con estas directivas, los caracteregipaies de las clausulas
abusivas son: a) que no hayan sido negociadasdodimente; b) que al consumidor le
sea presentada la clausula redactada previamenét pveedor de bienes y servicios
sin que pueda éste participar o influir en su audte c) que su contenido constituya
una infraccion a la buena fe, y d) que cause, drindento del consumidor, un
desequilibrio relevante entre los derechos y obigrees de las partes, derivadas del
contratc®

Estos caracteres fueron receptados por la propdediarectiva del Consejo de
la Comunidad Econémica Europea del 3 de setiemd980, sobre cldusulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores, golugcorporados en la Directiva
93/13 de la CEE, adoptada el 5 de abril de 1993.

Especificamente, el art. 3 de la Directiva 93/13a€EE establece:1" Las
clausulas contractuales que no se hayan negocratigidualmente se consideraran
abusivas si, pese a las exigencias de la buemadsan en detrimento del consumidor
un desequilibrio importante entre los derechos lgabiones de las partes que se

5 MOSSET ITURRASPE, Jorge, y PIEDECASAS, Miguel. €atos. Aspectos generales. Ed. Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2005, pag. 263, 10.

6 CABELLO DE LOS COBOS Y MANCHA, Luis M. La Proted inmobiliaria del consumidor en la
comunidad europea, pag. 203 y sig. Colegio de Radizres de la propiedad y Mercantiles de Espafia.
Centro de estudios registrales. Madrid, 1994.
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derivan del contrato. 2. Se considerara que unasgld no se ha negociado
individualmente cuando haya sido redactada previtgeng el consumidor no haya
podido influir sobre su contenido, en particulareéicaso de los contratos de adhesion.
El hecho de que ciertos elementos de una clausgjae una clausula aislada, se hayan
negociado individualmente no excluira la aplicaci® presente articulo al resto del
contrato si la apreciacion global lleva a la cosidn de que se trata, no obstante, de un
contrato de adhesion. El profesional que afirme upee clausula tipo se ha negociado
individualmente asumird plenamente la carga dedala...”.

3.3. Interpretacion por el Tribunal de Justicia dela Unién Europea

La Directiva ha sido interpretada recientementelaitud del Juzgado en lo
Mercantil 3 de Barcelona, Espafia, por el Tribumaldsticia de la Unién Europea, con
sede en Luxemburgo, en la sentencia del 14 de n@@z@013, a propdsito de las
actuaciones promovidas ante ese Juzgado por uncybart que reclamo6 un
pronunciamiento declarativo tendiente a anulargbwsiva una clausula del contrato de
préstamo hipotecario que celebr6é con la Caixa BNastde Catalunya, Tarragona y
Manresa.

El Juzgado Mercantil pregunté al citado Tribunal desticia sobre la
conformidad del derecho espafiol con la Directivdl®®EE del Consejo sobre
clausulas abusivas en los contratos celebradosamumidores. Las clausulas estaban
relacionadas con el vencimiento anticipado, la thsanterés por mora y la aplicacion
de interés variable, entre otras cuestiones.

La Sentencia del Tribunal criticé el caracter imesible de la adjudicacion final
del bien hipotecado tras el procedimiento de ejéaycegulado en Espafia por la Ley
de Enjuiciamiento Civil, argumentando que la legig8dn interna no puede otorgar
menos garantias, ni ser menos favorable que lablesidas en la mencionada
Directiva. El Tribunal no concluyé expidiéndose olsi las clausulas objeto de
impugnacién son o no abusivas, pero si establexséphrametros necesarios para
estimar que una clausula es abusiva cuando noeekigéna fe y produce un
desequilibrio importante de los derechos y obligaes entre el consumidor y la entidad
de crédito.

Quedo6 plasmada en la sentencia del Tribunal laodianicia del sistema de
ejecucion hipotecaria con la normativa de protectcié los consumidores derivado de
la Directiva 93/13/CEE. Este pronunciamiento pagvel requerimiento general de una
pronta modificacion del sistema espafiol.

En poco tiempo, el 14 de mayo de 2013, fue sandmra Ley 1/2013, de
medidas para reforzar la proteccién a los deudbijestecarios, reestructuracion de
deuda y alquiler social, que prevé la suspensidneitiata y por dos afios de las
ejecuciones hipotecarias que afecten a familiasitracion de exclusién social, y
asimismo modifico la ley hipotecaria y la de enpigiento civil en lo referido a la
ejecucion hipotecaria, facultando al juez, cuangiece el caracter abusivo de una o
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varias clausulas del contrato, a suspender la@fatudar audiencia a las partes y luego
resolver lo procedente. El auto que dicte deterrdidas consecuencias de dicha
calificacion, ‘decretando bien la improcedencia de la ejecuciden lwespachando la
misma sin aplicacién de aquéllas consideradas afassi (conf. arts. 552, 557 y 561
LEC).

Con relacion a la accion hipotecaria mediante vesxtajudicial del bien
hipotecado, que se realiza ante notario, la le§1132nodifico el apartado 2 del articulo
129 de la ley hipotecaria, estableciendo qbedndo el Notario considerase que alguna
de las clausulas del préstamo hipotecario que ¢myst el fundamento de la venta
extrajudicial o que hubiese determinado la cantidadgible pudiera tener caracter
abusivo, lo pondra en conocimiento de deudor, atweey en su caso, avalista e
hipotecante no deudor, a los efectos oportumstodo caso, el Notario suspendera la
venta extrajudicial cuando cualquiera de las parsesedite haber planteado ante el
Juez que sea competente, conforme a lo establecidel articulo 684 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, el caracter abusivo de dichatusulas contractualesLa
cuestion sobre dicho caracter abusivo se sustadgiar los trdmites y con los efectos
previstos para la causa de oposicion regulada eapelrtado 4 del articulo 695.1 de
Ley de Enjuiciamiento CivilUna vez sustanciada la cuestion, y siempre queeritate
de una clausula abusiva que constituya el fundamedetla ejecucion, el Notario podra
proseguir la venta extrajudicial a requerimientd dereedor”.

La Directiva 83/2011 del Parlamento y del ConsejdadUE sobre los derechos
de los consumidores —adoptada el 25 de octubr@tik 2 por la que se modificaron las
Directiva 93/13 del CEE del Consejo y la 1999/44/@# Parlamento Europeo y del
Consejo, y se derogaron la Directiva 85/577/CEEQmisejo y la Directiva 97/7/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo- tiene pagtodprtalecer el mercado interno
de la Comunidad Europea, mediante la armonizacéxima de las legislaciones de los
estados miembros, referida al régimen de derechdsbgres de las partes en los
contratos de intercambio de bienes y servicios pacansumo, celebrados fuera de los
establecimientos mercantiles y a distancia, pradoiente a través de Internet, y de
acuerdo con un estandar regulatorio que implica atta proteccion de los
consumidores. Uno de sus aspectos importantessesitide en forma minuciosa, el
contenido del deber de los oferentes de informas @onsumidores con caracter previo
a la contratacion.

Con esta Directiva “Se ha culminado la “Revisioh Aleervo comunitario del
Derecho de consumo”, que se inici6 en 2005. Senbarporado a la legislacion
espafola por medio de la Ley 3/2014 de modificaciéhTexto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores vy iosu@ue refuerza el derecho de
éstos a obtener tal informacion y a reaccionamadé exigir su cumplimiento, pero
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también eleva su nivel de diligencia y su deberad® tutela, y, correlativamente,
reduce el @&mbito de ignorancia excusable”.

3.4. Registro de Control de Clausulas Abusivas. Ceajo General del
Notariado espafiol

Teniendo en cuenta la repercusion de la STIJUE ha dey 1/2013, del 14 de
mayo, los notarios, como funcionarios publicos dambién tienen el deber de
garantizar a los consumidores esa tutela tan amskah creado en junio de 2013 el
Organo de Control de Clausulas Abusivas (OCCA)eddiente de la Comision de
Consumidores deConsejo General del Notariado, conformado por maar expertos
en la materia. En su presentacion, el Consejo @&xjgjue el principal objetivo de este
organo serd impedir que se introduzcan clausulasiwas en los contratos con
consumidores que se otorguen en escritura publecaue incrementara la seguridad
juridica en la contratacion y ayudara a prevenipognaciones judicialés

También han desarrollado un archivo informético qaatendra todas las
sentencias judiciales firmes en las que algunasualdudel contrato de préstamo
hipotecario haya sido declarada abusiva.

Por lo tanto, el ordenamiento juridico espafiol taieon dos Registros: Por una
parte, el de Condiciones Generales, competenciasdRegistradores de la Propiedad,
y, por otra, este registro de competencia de ldsrios. Consideran los notarios
espafoles que este Ultimo registro constituye utiorgara lograr un fin, pero a la vez
una posible clave para ayudar a dar un giro atle@bn actual que se esta viviendo:
evitar el otorgamiento de escrituras publicas quentengan clausulas que
posteriormente puedan ser objeto de impugnacidnifldSistema de control, en todo
caso, que permite apuntalar esta tutela de loadanbs, amén de corregir las posibles
deficiencias del sistema tras la evaluacion pertafe

3.5. Directrices de las Naciones Unidas

En el &mbito de las Naciones Unidas, se han eldboBirectrices para la
proteccion del consumidor, que fueron aprobadas lpoAsamblea General por
Resolucion 39/248, del 16 de abril de 1985, coobgto de elaborar los principios
sobre los derechos de los consumidores, y servigule para el desarrollo de las
legislaciones nacionales de proteccion al consoimidllas promueven la libertad de
constituir organizaciones de consumidores parart@ceus opiniones en los procesos
en los que se tomen decisiones que los afecte.ejRefllos derechos de los
consumidores y usuarios, tales como el derecho satlafaccion de las necesidades
basicas, a la seguridad, a ser informado y escoctmdmocion y proteccién de sus

7 PRATS ALBENTOSA, Lorenzo (catedratico de Derechiuil cde la Universidad Auténoma de
Barcelona). El Notario del Siglo XXI. Julio-agos2014/56.
8 Revista CESCO de Derecho de Consumo, 7/2013. wwistaeuclm.es/index.php/cesco pags. 195-217.

Ana Isabel Blanco Garcia- FPI-MINECO Derecho Prakemiversidad de Valencia.
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intereses econdmicos, a la educacién, a elegirdezecho a la reparacion y
compensacion efectiva, libertad de constituir asmones de consumidores, y hacer oir
sus opiniones, a vivir en un medio ambiente s@resde 1999, estan en proceso de
revision, para adecuarlas a las nuevas necesidades consumidores, que se estima se
extenderd hasta 2015.

4. La experiencia en la Republica Argentina

4.1. Antecedentes

El Cadigo Civil Argentino, que entré en vigencia Bi71, si bien puso énfasis
en el principio de libertad de contratacion, ncapsmdo de la orientacion de su época,
no permiti6 las desviaciones que podrian conspmartra las exigencias del bien
comun. Incluyé asi preceptos que reservaban al ez accién protagdnica con
facultades en cuanto a la integracion del contcagndo fuere pertinente y ain a su
revision?

La reforma introducida por la ley 17711, en 1968ptyas modificaciones
posteriores, incorporaron a la legislaciéon de fondstitutos que atemperaron la
concepcion clasica, tales como el abuso de desetzhtesion, que habilitan a demandar
la nulidad o la modificacién de los actos juridicosndo una de las partes, a través de
la explotacion de la necesidad, ligereza o inerpeia de la otra, obtuviera una ventaja
patrimonial evidentemente desproporcionada y sgiificacion. La buena fe en la
celebracion, interpretacion y ejecucion de los @tos y la teoria de la imprevision,
entre otros principios, han ampliado notoriamemsie facultades de los jueces para
intervenir en la interpretacion y ejecucion dedostratos, lo que implica tender a una
solucion justa que equilibre los derechos y oblmaes de las partes.

La reforma constitucional de 1994 —que incorportyeentras instituciones los
tratados internacionales sobre derechos humanbapehs corpuysel habeas datay la
accion de amparo— incorpord expresamente en dut@giegundo de su primera parte
(“Nuevos derechos y Garantias”), la proteccionadederechos de los consumidores y
usuarios, consagrando los derechos a la protea#ofa salud, de su seguridad e
intereses econdémicos, a una informacién adecuaaaaz, a la libertad de eleccion, a
condiciones de trato equitativo y digno, a la edif@apara el consumo, y el derecho a
la constitucion de asociaciones de consumidoresiginios'®

9 Conf. ALTERINI, Jorge H. La ley y el juez ante lgldusulas abusivas en la contratacion predispuesta
El Derecho, Jurisprudencia general. UCA. Tomo Bignos Aires, 1993.

10 Textualmente, enls aticulo 42, dice: “Los consumidores y usuarios denés y servicios tienen
derecho, en la relacion de consumo, a la protea#dsu salud, seguridad e intereses econémicasg a u
informacion adecuada y veraz, a la libertad decédac y a condiciones de trato equitativo y dighas
autoridades proveeran a la proteccion de esostuzEsea la educacion para el consumo, a la defenka d
competencia contra toda forma de distorsion demiescados, al control de los monopolios naturales y
legales, al de la calidad y eficiencia de los s@vgi publicos y a la constitucion de asociaciones d
consumidores. La legislacion establecera procediwse eficaces para la prevencion y solucion de
conflictos; y los marcos regulatorios de los seéogicpublicos de competencia nacional, previendo la
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El reconocimiento de esos derechos ya surgian sxréanplicitamente de otras
normas constitucionales, como los articulos 1417618, y 33. Se sancionaron ademas
leyes especiales destinadas a proteger el derechosdconsumidores y usuarios en
determinados aspectos de la produccién y comera@din de bienes, como la ley
20.680, de Abastecimiento, donde se establecemdasias que regiran con respecto a
la compraventa, permuta y locacion de cosas muellesas y servicios y las
penalidades para los infractores; la ley 22.802 atdtad Comercial, que retne en un
solo cuerpo las normas vigentes referidas a latifderion de mercaderias y a la
publicidad de bienes muebles, inmuebles y servidaogey 25.156, de Defensa de la
Competencia, sobre “acuerdos Yy practicas prohipidpssicion dominante,
concentraciones y fusiones, el Tribunal Nacional Rkfensa de la Competencia,
procedimiento de actuacion, sanciones, apelaciofety 19724 de Prehorizontalidad,
modificada por la ley 20276, que regula la coméimsaion de unidades de edificios
que se someteran al régimen de Propiedad Horizdatldy 14.005, reformada por la
ley 23.266, sobre venta de inmuebles fraccionado®tes, pagaderos a plazos, para
mencionar soélo las principales.

4.2. Leyes especiales

4.2.1. Ley de Defensa del Consumidor

El 22 de septiembre de 1993 fue promulgada la #24Q, de “Defensa del
Consumidor”, que vino a llenar un vacio legal ergtra legislacion con relacion a los
contratos de consumo o por adhesion, que necesitatzanormativa especifica, por sus
caracteristicas especiales.

Esta ley fue modificada, entre otras, por la leg&26 promulgada el 3 de abril
de 2008, que introdujo varias reformas. Entre elasamplié su objeto. Mientras que su
version original s6lo comprendia las contrataciamerosas destinadas a la adquisicion
o locacién de cosas muebles y la adquisicion deudinies “nuevos y destinados a
vivienda”, siempre que su oferta fuera publicangdia a persona indeterminada, como
asi también lotes de terreno destinados a vivieridanodificacion engloba dentro de
los posibles objetos del consumo a los inmuebiesds indiferente la forma en que se
haya hecho la oferta y si su destino es para ugtas cosas pueden ser nuevas 0
usadas. Quedd entonces como Unico requisito caegelirente sea el destinatario final
y lo utilice en beneficio propio o de su grupo fhanio social.

La nueva norma define la relacién de consumo, cehffeinculo juridico entre
el proveedor y el consumidor o usuario”, y amgli@oncepto de este ultimo a “toda
persona fisica o juridica que adquiere o utilizznbs o servicios en forma gratuita u
onerosa como destinatario final, en beneficio mrode su grupo familiar o social”.
Debe interpretarse que la persona juridica solaamseta considerada “consumidor”

necesaria participacion de las asociaciones deumadsres y usuarios y de las provincias interesadas
los organismos de contfol
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cuando los bienes adquiridos fueren de consumop ypara ser empleados en el
desarrollo de su objeto social, en su capitalya sitnilar.

La norma equipara a los consumidores y usuarigsiienes sin ser parte de la
relacion de consumo, como consecuencia o en ocdsi@fa, quedan expuestos a ella.
Incorpora asi el concepto deistanderdel derecho anglosajon, es decir al espectador o
al tercero, determinable o no, proximo al produztservicio, que sin ser parte en la
relacion de consumo, goza por esa exposicion daplecacion de la normativa
protectoria especifict.

Con relaciéon al proveedor, la nueva ley especificauna parte las actividades
de la cadena de produccion y comercializacion,ctarnaandolo como toda persona
fisica o juridica de naturaleza publica o privagiae desarrolle de manera profesional
aun ocasionalmente, actividades de produccién, ajgntcreacion, construccion,
transformacion, importacion o exportacion, conaeside marca, distribucion y
comercializacién de bienes y servicios, destire@mnsumidores o usuarios. El rasgo
que caracteriza al proveedor es la oferta profatiole los bienes o servicios, la
profesionalidad. Quedan excluidos los serviciopriddéesionales liberales que requieran
para su ejercicio titulo universitario y matricutorgada por colegios profesionales
reconocidos. No obstante, quedarian incluidos tofepionales que actian de manera
empresarial, constituyendo éste el rasgo distirde&vsu actividad.

La ley declara la integracion normativa de sus afigjones con las normas
generales —Cdédigo Civil y Cbédigo de Comercio— y agnellas especiales aplicables a
las relaciones de consumo, en particular las ldgeBefensa de la Competencia y la de
Lealtad Comercial, antes mencionadas, o las qet feituro se dicten.

En caso de duda sobre la interpretacion de logipios establecidos en la ley,
debe prevalecer la mas favorable al consumidar, dubio pro consumidogconf. art.
3). El mismo principio debe aplicarse en la intetacion del contrato, y cuando existan
dudas sobre el alcance de su obligacion, se estlEr&gue sea menos gravosa para el
consumidor (conf. art. 37).

La buena fe y el deber de informacion estan estamlde en la ley como
pardmetros de interpretacion de ldausulas abusivasAsi el consumidor podré
demandar la nulidad del contrato, o la de una oct@ssulas, cuando el oferente viole
el deber de buena fe en la etapa previa a la csidoldel contrato o en la celebracion, o
transgreda el deber de informaciéon. La misma sanesba prevista cuando el oferente

11 Esta figura ha sido incluida en el Cédigo del Conisior de Brasil (ley 8078 del 11/9/1990), en la
Directiva de la CEE 85/374/, del 25/7/1985 y susdifiwaciones, relativa a la protecciéon de los
consumidores contra los dafios causados por praddefectuosos, legitimando a las victimas a saticit
la reparacion de esos dafios, y por la Res.123/96rdpo Mercado Comun del Mercosur, y en el Anexo
del Protocolo de Santa Maria del 17 de diciembr&9®6, sobre Jurisdiccion Internacional en Matdea
Relaciones de Consumo (aunque ambos instrumentestravon en vigencia).
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transgreda la ley de la competencia o la de lealbadercial. En todos los casos en que
se declare la nulidad parcial, el juez integrar@oelrato, si fuere necesario.

El legislador no ha establecido cuédles son lassalas abusivas. Opté por
establecer un sistema de clausulas abiertas, goentila flexibilidad necesaria para
adecuarse a las que se utilicen en los contratesm®imo. La doctrina es conteste en
que se ha elegido acertadamente el camino inteonegdiie fijar pautas muy generales,
que pueden resultar vagas, y el de mencionarlas espgcificamente. El art. 37
expresa cudles son los pardmetros para conocea silausula es abusiva, sin perjuicio
de la validez del contrato, que no son taxativas &€nunciaciones especificas son las
clausulas que limiten la responsabilidad por daftosf. inc. a)- y las que impongan la
inversion de la carga de la prueba —conf. inc. dJas demas enunciaciones
corresponden a pautas generales: las que desiw@nrdds obligaciones, las que
importen renuncia o restriccion de los derechosdesumidor, o amplien los derechos
de la otra parte en perjuicio del consumidor.

El decreto 1798/94, que reglamenta la ley 24240serart. 37 exige dos
requisitos para que las clausulas sean consideadmesivas: el desequilibrio entre las
contraprestaciones y que como consecuencia de esequdlibrio, se perjudique
inequitativamente al consumidor o usuario.

4.2. 2. Las acciones colectivas

4.2.2.1. Su incorporacion en la legislacion

La modificacién introducida a la ley de Defensa dehsumidor por la ley
26361, incorpor6 a la legislacion argentina lasicaes colectivas de reparacion
patrimonial. La Ley de Defensa del consumidor, @msiculo 52, dice ahora que “Sin
perjuicio de lo dispuesto en esta ley, el consumydasuario podran iniciar acciones
judiciales cuando sus intereses resulten afectadlosmenazados. La accién
correspondera al consumidor o usuario por su prdpiecho, a las asociaciones de
consumidores o usuarios autorizados para funciomala autoridad de aplicacion
nacional o local, al Defensor del Pueblo y al Mmi® Publico Fiscal’. La norma
otorga legitimacion para la tutela de los intereselectivos a las asociaciones de
consumidores y usuarios y a las entidades legagnmoamistituidas que tengan por objeto
la defensa o proteccion de éstos.

Dispone, con relacion a las acciones de incideoclactiva, que la sentencia
gue haga lugar a la pretension hara cosa juzgadaepalemandado y para todos los
consumidores 0 usuarios que se encuentren en mileondiciones, excepto de
aguellos que manifiesten su voluntad en contraBweip a la sentencia en los “términos
y condiciones que el magistrado disponga” (artZ#y. parrafo), es decir que podran
los disconformes iniciar accion individual en pomién de sus derechos.

4.2.2.2. Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justa de la Nacion
Argentina
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La legitimacion procesal de las Asociaciones desGondores fue reconocida
expresamente por la Corte Suprema de Justicia déat@On en la causéHalabi,
Ernesto c/Pen — ley 25873- dto ley 1563/04 — s/ampey 16986”,de febrero de 2009,
donde se fijaron las bases y requisitos minimos delgian cumplir este tipo de
acciones, aunque en el caso concreto no se disagiachos de los consumidores. A
pesar de que la accion se inicié de manera indaida Corte le dio caracter colectivo y
la sentencia tuvo efectesga omnes

En la sentencia, la Suprema Corte menciona antetse=dde sistemas juridicos
de derecho comparado.

Asi, con relacion a los Estados Unidos de Amédita,las directivas deBill of
peacedel siglo XVII, que mediante la labor jurisprudeaicse han delineado laslass
actions cuya definicion conceptual quedd plasmada enFlederal Rules of Civil
Procedurede 1938, y adquiere contornos mas precisos dreldsral Rulesle 1966. La
Regla 23 de procedimientos civiles, que ha tenat@s modificaciones, determin6 que
uno 0 mas miembros de una clase puede demandardersandados como parte en
representacién de todos cuando: 1) la clase esutaerosa que la actuacion de todos es
impracticable; 2) existen cuestiones de hecho gatecho comunes a la clase; 3) las
demandas o defensas de las partes representamti@sicas de las demandas o defensas
de la clase, y 4) las partes representantes praredes intereses de la clase justa y
adecuadamente. El juez debe admitir la pretensiéduadda por parte de un
representante de la clase, efectuando un adecoattolade su representatividad y de la
existencia de una comunidad de intereses. Lososfeld la sentencia se extienden a
todos los miembros del grupo que no hayan soliciadexclusion, sea ella favorable o
desfavorablegrga omnes

En cuanto a la legislacion espafiola, en el &mlgEtoathsumidores y usuarios, la
sentencia cita normas de la Ley de Enjuiciamientd,@n° 1 del 7 de enero de 2000),
gue reconoce la calidad de parte procesal ant&ilashales civiles a los "grupos de
consumidores o usuarios afectados por un hechosdafimndo los individuos que lo
compongan estén determinados o sean facilmentendeédles”. ElI grupo podra
demandar en juicio cuando se constituya con la n@ayte los afectados (art. 6°, inc.
7°). De esta manera, la norma otorga legitimaciarapa tutela de los intereses
colectivos no sélo a las asociaciones de consuesdgrusuarios y a las entidades
legalmente constituidas que tengan por objeto fanda o proteccion de éstos sino,
ademas, a los propios grupos de afectados (afihd ).

Con respecto al régimen legal de Brasil, la semengta el Codigo del
Consumidor, ley 8078 del 11 de septiembre de 198@, incluye una accién civil
colectiva de responsabilidad por dafios individuabmesufridos cuya articulacion
puede ser ejercida en juicio en forma individua& ditulo colectivo; la normativa
autoriza la defensa colectiva para los supuestosntieeses o derechos difusos
transindividuales (que son comunes a una coleetivide personas) de naturaleza
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indivisible del que sean titulares personas ind@tedas y relacionadas por
circunstancias reales (arts. 81, 91y ss).

Con relacion al ordenamiento juridico argentino, dantencia marcéo la
trascendencia de las normas constitucionales, ufoeizan el ejercicio de las acciones
para la defensa de intereses colectivos, con paesutia de las figuras establecidas en
las normas procesales, con especial referenciairgtelgpretacion dada por la misma
Corte al art. 43 de la constitucién, sobre la atcié amparo individual y colectivé.

Para la utilizacién de la figura de la "accion cti&", y en resguardo del
derecho de la defensa en juicio, ante la posildligae alguien pueda verse afectado
por una sentencia dictada en un proceso en elmta tenido la posibilidad efectiva de
participar, la Corte Suprema establece en estaadasshases para la admision formal
de esta accion: la precisa identificacion del grapmwlectivo afectado, la idoneidad de
quien pretenda asumir su representacion y la existele un planteo que involucre, por
sobre los aspectos individuales, cuestiones deohgd® derecho que sean comunes y
homogéneas a todo el colectivo. Agregd que delableserse un procedimiento apto
para garantizar la adecuada notificacion de todaspérsonas que pudieran tener un
interés en el resultado del litigio, para darleslt@rnativa de optar participar como
parte o contraparte.

Ante la posibilidad de la multiplicacion de procgsmlectivos con un mismo
objeto, la sentencia menciona la necesidad deublicidad adecuadaa fin de aventar
el peligro de que se dicten sentencias disimilesndradictorias sobre idénticos puntos.

A partir del fallo dictado el 21 de agosto de 20&8,autos Padec c/ Swiss
Medical', la Corte Suprema admite especificamente la fimEd de una accion de
clase en cuestiones atinentes a los derechos derleemidores, cuando se cumplan los
requisitos previamente establecidos en pronunci#oseanteriores, especialmente en
“Halabi”

4.2.2.3. Registro de acciones colectivas

Para dar publicidad a las acciones colectivastael proliferacion de procesos
colectivos con el mismo motivo, se ha creado ednagbito privado el Registro de

12 El art. 43, dice que “Toda persona puede interpaneion expedita y rapida de amparo, siempre que
no exista otro medio judicial mas idoneo, contrdot@cto u omision de autoridades publicas o de
particulares, que en forma actual o inminente fesigestrinja, altere o amenace, con arbitrarienlad
ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reddos@or esta Constitucion, un tratado o una leyeE
caso, el juez podra declarar la inconstituciondlida la norma en que funde el acto u omisién lesiva
Podra interponer esta accion contra cualquier fatendiscriminacién y en lo relativo a los derectjos
protegen al ambiente, a la competencia, al usyaalaconsumidor, asi como a los derechos de inciden
colectiva en general, el afectado, el defensoruebfo y las asociaciones que propendan a esos fines
registradas conforme a la ley, la que determir@gddquisitos y formas de su organizacion”.
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Acciones Colectivas, que almacena informacionesdds Acciones de Clase iniciadas
en Iberoamérica para la defensa de intereses quaecoen a grupos colectivos de
personas. La informacién incluye el estado del it€m el texto de las sentencias
respectivas, con el fin de que los beneficiariosdam reclamar el cumplimiento de las
condenas dictadas a su favor. El Registro proviEeniacion a los tribunales y a las
asociaciones especializadas con el fin de eviteegaticiobn de acciones con el mismo
objeto o el dictado de sentencias contradictbtias

La Suprema Corte de Justicia de la Provincia denBsidiires dict6 el 21 de
agosto de 2013, la Acordada 3660 por medio dedhdispuso la creacion del Registro
Publico de Procesos de Incidencia Colectiva, ercuall quedd subsumido desde
entonces el Registro Publico de Amparos de Incide@olectiva previsto en la Ley
13.928. Este es el primer registro publico de d¢igte en la Republica Argentina.
Deberan anotarse en ébtlos los procesos en que se debatan derechogivoteo de
incidencia colectiva en general, a excepcion deplazesos de habeas corpyart. 2)

y sera deber de los jueces intervinientes comutécarformacion necesaria para ello
(art. 3). También se toma nota de los procesoscthabs que tramiten en extrafia
jurisdiccién y sean voluntariamente informados lpsrjueces pertinentes. El Registro
es publico y accesible desde el sitio web de laAGBla informacién alli contenida
podra ser libremente consultada en forma grattiita.

4.2.3. Control judicial de las clausulas abusivas

Siendo una de las mayores dificultades que preselts contratos con
condiciones generales, la existencia de clausulasias, se requiere un sistema de
control que a la luz de la legislacion vigente sumbstrarse insuficiente. Por ello, la
necesidad de implementar mecanismos preventivas,sqmados al control judicial
permitan una proteccion eficaz de los derechosadélerente o de cualquier otra
persona que pueda verse perjudicada con el contabigsivo del contrato.

Algunos fallos dictados en nuestro pais muestraneeontrol judicial de estas
clausulas ha resultado eficaz. En algunos casadiante su andlisis en el contexto del
contrato, a efectos de considerar si deben sdicedlhs como tales, concluyendo que
no lo son, y conservar el contrato en su integridaden caso afirmativo, en otros,
decidiendo la nulidad de la clausula e integraridomtrato en lo pertinente.

Citaremos dos fallos dictados en el marco de utratinde mutuo con garantia
hipotecaria.

En el primero, del 18 de octubre de 2006, la CardarApelaciones en lo Civil
y Comercial de Bell Ville, Provincia de Cérdobandg6 la apelacion incoada por el
demandado en una ejecucién hipotecaria, contraeehazo a la excepcién de

13 www.mercadoytransparencia. org/acciones
4 www.classactionsargentina.com/ 2013/08/22/la-scba-el-primer-registro-publico-de-procesos-de-
incidenciacolectivadel-pais-ba/.
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incompetencia territorial planteada y sostuvo lidea de la clausula por la cual las
partes habian acordado prorrogar la competendia gmvincia.

La demandada reiter6 ante la Camara la peticidimddidez de la clausula o
"Articulo décimo octavo" de la escritura publicaamstitucion de la hipoteca que era
objeto de ejecucion, por el cual ambos contratasgesometieron a la jurisdiccion de
los tribunales ordinarios de la Ciudad de Bell&/ilProvincia de Cérdoba, con renuncia
a cualquier otro fuero o jurisdiccion que pudiemaresponder, en especial al fuero
federal”. El recurrente insisti6 en la nulidad &t ¢lausula por estimar que se ha
alterado el principio de igualdad o de equilibramtractual, por profundos vicios en el
consentimiento. Fundé su afirmacion en circunstendacticas: su domicilio real se
ubicaba en la Ciudad de Santa Fe; el contrato deanula constitucion de la hipoteca
se celebr6 en dicha Provincia, en la sucursal bndande recibi6 el dinero y abono
las cuotas; ademas, que la actitud del Banco wull@egarantia constitucional de que
las contiendas de los ciudadanos deben ser resymltasus jueces naturales; que el
Banco actor es una entidad poderosa que cuentarc@parato legal, patrimonial y
logistico muy importante, que le permite ejerces finciones en el ambito de todo el
pais, siendo distinta a su situacién que debe meutiigar a un lugar distante a 350
kms. de su domicilio real, ocasionandole dificutdecondmicas y personales.
Consideré el deudor que la "clausula de prérragaainpetencia” era abusiva, ya que
no habia sido discutida o negociada entre las gasiao "impuesta por el banco",
importando un desequilibrio significativo en losretshos del deudor frente a la
condicion de predisponente que tenia el Banco,andd la ley de defensa del
consumidor.

Luego de un analisis de las circunstancias de hgd®las normas aplicables,
la Camara afirmé que no se habian dado ningunoodectiterios generales o
particulares que permitieran calificar de abusiieha clausula, segin las pautas de
valoracién o calificacion previstos en el art. 3@ ld ley 24.240, que consideraba
inaplicable; que tampoco podia ser discutida ere kmada doctrina del "abuso del
derecho" (arts. 953, 1071 y concs. C.C.), habidamtzude que la competencia territorial
es de principio esencialmente prorrogable porlawauntad de las partes contratantes,
y, como en el caso,s& halla probado en escritura publica la existendal
consentimiento dado por la hoy demandada debersias por la conservacion del
acto en su integridad dada la fe publica en juedd

En el segundo, dictado por la Camara Nacional delagmnes en lo Civil, sala
A, el 15 de setiembre de 2011, se confirmé la semede primera instancia que
admitié la demanda de un deudor hipotecario, cgeedor habia fallecido, contra el
banco acreedor que nego la operatividad del sefpuuida contratado conexamente con
el mutuo.

15 “Banco de Galicia y Bs. As. S.A. c. Capello, Hordcib Camara de Apelaciones en lo Civil y

Comercial de Bell Ville (CCiv. y Com. Bell VilleL.L C 2007, febrero, 72.
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La solicitud de la codeudora fue denegada por mtdacon fundamento en que
s6lo debia considerarse asegurado al deudor quealiig en primer término en el
documento del crédito. Frente a tal situacion, Hau@romovié accién por
cumplimiento del contrato. La sentencia de gradwmitdl la demanda, y la Camara
confirmé dicho decisorio.

La sentencia expresa qula ‘tlausula del contrato de seguro de vida celebrad
a fin de cubrir el riesgo de muerte de los tomadod® un mutuo con garantia
hipotecaria, en la cual se establece que sdélo tasadegurable quien figura en primer
término en el documento del crédito, es abusiyaen tanto los deudores hayan
cumplido juntamente con todas las directivas quéagico haya impuesto, desde la
presentacion de formularios hasta el pago de lagwi Con relacién al contrato de
seguro lo calific6 como un tipico contrato de adesdebiendo cefiirse como tal a lo
establecido por la Ley de Defensa del Consumidofsty interpretacion debe ser
realizada en el sentido més favorable al consumidomo forma de proteger la parte
mas débil de la relacion, ello en virtud del pripici del "favor débilis, y con la idea de
restablecer la relacion de equivalencia entre lastes, puesto que el proponente es
qguien decide qué expresara el contrato, en el elidirmante no tiene opcién sino de
firmarlo o no, dejandolo sin posibilidad de modiiito, ya sea total o parcialmente

La sentencia confirmada hizo lugar a la demandabéda, condenando al
Banco acreedor y a la Compariia de Seguros a dislponecesario para que se redujera
el monto adeudado por la actora a la entidad bianearun 50% del saldo insolutd.

4.2.4. Algunas consideraciones sobre el impacto ldeley de defensa del
consumidor en la comercializacion de inmuebles

Es indudable que la Ley de Defensa del Consumidatdspertado la conciencia
respecto de las conductas abusivas por parte darlpeesas proveedoras de bienes y
servicios. Se trata de abusos a los que nos veonostisios los argentinos en una serie
de contrataciones, sean pequefas o de mayor eduesga

La experiencia como consumidores comienza cadamagbar el simple hecho
de abordar un transporte o comprar una golosina.

La ley 24240 y sus modificaciones dotaron al coridamde un sin fin de
herramientas protectoras, en el entendimiento de apn ello se logra una mayor
justicia contractual. La creacion de tribunalesrgcpsos especiales por la ley 26993,
potencio dicha justicia contractual logrando quesedaliluya la defensa del consumidor
en un juicio ordinario que llevaria muchos afios ue derminaria desalentando al
reclamante.

1g tlllllllll IIIIIIIIIIIIIIIIIJS7CIIIIII!IIIIIIII EEEEENEERER

atena, Martha Equueta c. Banco Bansu umplma de contratb *Camara "Nadional"de
Apelaciones en lo Civil, Sala A (CNCiv). LL, 19/P%11, 9 - La Ley 2011-F, 713.
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Todavia el notariado no ha tomado plenamente clantan esta Ley, que es de
Orden Publico y especial en su materia, y se apliteda “relacion de Consumo”, o
“vinculo juridico entre el proveedor y el consunmido usuario” (art. 3) y que ha
incorporado como objeto de consumo todas las casamprendiendo asi a los
inmuebles, sean nuevos o usados.

Las XV Jornada de Derecho Civil de 1995, en el tgatado por la Comision 3
(“La proteccién del Consumiddr concluyé que EI estatuto contractual del
consumidor, Ley 24240, sustentado por el art. 42 laleConstitucion Nacional,
constituye un micro sistema, vale decir, una regidla especifica, peculiar, acotada,
gue se complementa con las normas generales dedogatos de los Codigos Civil y
Comercial, en todos los aspectos que no estuviexaresamente modificados

Dentro de las relaciones de consumo que protefja seluido la adquisicion de
inmuebles nuevos destinados a vivienda, inclustot@s de terreno adquiridos con el
mismo fin, cuando la oferta sea publica y dirigadpersonas indeterminadas. Abarca
"la adquisicién de derechos en tiempos compartidhsys de campo, cementerios
privados y figuras afinés

En la compraventa de inmuebles, luego de las noadifines introducidas por la
Ley 26361, quedd alcanzada la de inmuebles tareasucomo usados.

Asi, esta ley comprende todo el negocio comergiaiobiliario y juridico,
siendo este de nuestra competencia como expertmnénatacion inmobiliaria.

Sin embargo, parte de la doctrina sefala que laisidghn de inmuebles, sea
cual fuera su destino y tipo de comercializaciéenfe entre particulares, venta entre
una empresa y un particular, fideicomisos, etm),debié ser incluida en la ley de
defensa del consumidor, ya que existen institisps@ales como el de la lesion y el del
abuso del derecho (arts. 954 y 1071 del Cédigd)Caie cumplen con ese fin tuitivo.

Asi lo entendié la Camara Civil y Comercial lerala Provincia de Cérdoba en
el fallo dictado el 26/6/2008, en autos en autBsisiano, Marcos y otro c. Made
S.A.C.LF.I.C.A. y otrb "Si la proteccion al consumidor en un contrato deebo
pactado en moneda extranjera fue dispuesta previggren un proceso diferente en los
términos de los arts. 953 y 1071 del Cad. Civifjretuitivo de la Ley 24240 de defensa
del Consumidor también se logra, maxime cuandooalsGmidor nada dijo al respecto
en las acciones en las que recay6 dicha decisfon...

Este criterio no es compartido por los especialista Defensa del Consumidor,
quienes entienden que en el &mbito del Codigo @it que probar el abuso o las
causas de la lesién, mientras que la ley espeeidé ple la presuncion de que el
consumidor, adquirente de inmuebles en nuestrq eatiben una posicion de debilidad
respecto de la parte vendedora.
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De todos modos, esta ley y su espiritu de protadt@dvenido para quedarse y
acrecentar su aplicacion, aunque en algunos casal®pesultar indiscriminada, ya que
no siempre tiene en cuenta las caracteristicasiefggede cada negocio en particular.

Asi ocurre pues no todos los desarrollos inmolil&rpese a su estructura
contractual de adhesién, estan dirigidos al pubdicageneral o a personas de escasos
conocimientos sobre las inversiones inmobiliar@s personas que por primera vez
acceden a su vivienda.

Por el contrario, muchos de estos desarrollos estganizados por inversores
gue tienen un total conocimiento sobre el temaeryeh en claro como son las cosas
antes de asumir los riesgos propios del negocio.

El interrogante es como redactar estos contratasas, que ello, redactarlos
bien. Debemos preguntarnos si algunas de las ¢ésugque responden al concepto de
abusivas lo son en realidad en todos los casos, lgssinversores se encuentran
realmente en una situacion de debilidad. Sin enthaigmo también son consumidores
para la ley, eventualmente podrian mafiana preeatigsesa defensa al Consumidor,
para de modo aparentemente licito incumplir coigabiones que tomaron a su cargo,
pese a conocer perfectamente y haber tenido enaclenriesgos antes de celebrar el
contrato.

Por ello, muchos son los casos en los que podnr&e d#uaciones injustas para
el proveedor del bien, es decir para el desarrmailddl emprendimiento inmobiliario, la
empresa constructora, el fiduciario de un fideimmordinario e, incluso, para el
vendedor particular.

En todos estos casos, en la variable de invergoiesomprometen aportes para
la construccién de un determinado inmueble, lostratbs van a prever numerosas
obligaciones que a la luz de la ley de defens@aetumidor podrian ser injustas y, por
lo tanto, revisables por el juzgador. Y este dsrabr, es decir que un inversor lleve a la
justicia por abusiva una clausula que al momento adeptarla comprendia
perfectamente su alcance.

Asi por ejemplo, supuestos en los que se exige lqgeaportes sean
exclusivamente integrados en moneda extranjera it(@iafthente el dolar
estadounidense) o que se prevean ajustes en loesmonforme a indices de la
construccion (todavia prohibidos por la vigenciaattpinos articulos de la ley 23928,
conocida como “de convertibilidad”), o la sancioe gérdida de aportes para el
supuesto de incumplimiento, son algunos de los @gsnque pueden complicar los
desarrollos de invocarse la Ley de Defensa del @uiusor.

De lo que se trata no es de perjudicar al consumiloo de calificarlo y
reconocer que no siempre las relaciones comergalessimétricas y que en muchos
supuestos todas las partes del negocio estan ge de igualdad y tienen los elementos
de control para evitar desvios o comportamientosiabs o fraudulentos.



No es lo mismo un inversor que un tercero compradoiboleto, y por tanto no
podemos redactar el mismo contrato para unos yqteos.

Asimismo nos encontramos con estas situacione®®multuos con garantia
hipotecaria, en los que se cuestionan interesesbles, pese a que las partes que se
vinculan son empresarios con aceitado manejo fiaema en los contratos de locacion
comercial 0 en las locaciones de obra, cuandorsitente es a su vez un profesional de
la construccién. En todos estos casos las pamesaresus contratos con clausulas que
tienden a mantener la simetria entre ellos. Asbtigan y asumen obligaciones, a veces
extraordinarias, basadas en un acabado conocimdeht@®gocio que subyace.

Planteada la problematica y teniendo en cuentacliodvemos que en la labor
hacedora del documento el notario tiene que tenetuenta no solo cuales son los
supuestos de clausulas abusivas que la ley prie2étasnbién cuales son las diligencias
que debe realizar para que el consumidor quedeientitmente protegido en la
contratacion.

La doctrina alemana se refiere a “contratos instntados en base a condiciones
generales”. En Francia se refieren a dichas classtbmo “aquellas impuestas a los
consumidores por un abuso del poder econémico ddafal contratante profesional y
por el que se le atribuye una ventaja contractyweésiva’. En Suiza a “condiciones
generales formuladas de antemano con riesgo degandafio a expensas de una de las
partes del contrato”. La legislacion belga la defoomo “toda clausula o condicion
general que por si o combinada con una u otrassulésl cree un desequilibrio
manifiesto entre los derechos y las obligaciondaslpartes”.

En sintesis, I6 relevante de la clausula onerosa se traduce leabaso de la
posicibn dominante, que ejerce el profesional, spgble de afectar la relacion
sinalagmatica.t’

Por tratarse de conceptos que estimamos relevasefetjmos aqui algunas de
las pautas que deben tenerse en cuenta para eghbt@acter abusivo de una clausula.
Entre ellas: a) que no haya sido negociada indalidante; b) que haya sido redactada
previamente y asi presentada al consumidor; c)egte no haya podido participar o
influir en su contenido, y d) que afecten la bukena

De acuerdo con estos conceptos, cualquier conttat@omercializacion de
inmuebles podria quedar sujeto a revisién con caunsk existencia de una clausula
abusiva, lo que le acarrearia la nulidad unicameéateicha clausula, que a lo mejor fue
trascendente para la negociacion.

Hemos dejado establecido que no todo contrato Hesath es un contrato de
consumo, aunque todos los contratos de consumessarcturados por adhesion.

7 STIGLITZ, Gabriel y Rubén. Derechos y defensa declinsumidores. Ed. La Rocca, 1994, pag. 235.

30



Podemos entonces preguntarnos si realmente sorat@ntle consumo los que
tienen por objeto la venta de inmuebles, ya queigor no podemos pensar estos
contratos como absolutamente de adhesion, sinigierfle presentar esa estructura.

En otro tipo de operaciones, como en la adquisicléénuna parcela en un
cementerio privado, se advierte que estamos anteergdadero contrato de adhesion
pues el adquirente no tiene en la practica ninquaréicipacion en la elaboracion del
contrato y al adquirir la parcela o los derechpsipetuidad sobre ella, debe ajustarse a
un régimen que no podra modifiqaer se

La contratacion masiva, mediante contratos de #&@esmporta para el
consumidor ejercer su voluntad solo para aceptar el contrato. Esto es bien propio
de los contratos de consumo, como por ejemplo doel@éfonia, de medicina prepaga,
tarjetas de crédito, servicios por internet, pezte,

Pero en las venta de inmuebles, los desarrolladsiesperjuicio de ciertas
condiciones de venta, no imponen absolutamentestdda obligaciones, y nos
encontramos con cada vez mas casos donde la partkedora cede frente algunos
pedidos de la adquirente. A modo de ejemplo, lospradores suelen solicitar
terminaciones especificas en la unidad adquiradanificacién de lotes en loteos, pagar
en un plazo mayor el saldo de precio estipuladonabuna parte de los precios fijados
en ddlares, en pesos de curso legal, prorrogdas ple escrituracion, etc.

Los emprendimientos constructivos y su posterionexializacion, por medio
de cualquiera de las figuras utilizadas en el ntercienen una dinamica diferente, por
lo que no se entiende su incorporacion a la leyedensa del consumidor. EI comprador
por boleto tiene su propio privilegio, si considaos la sancion de leyes como la 19724
de prehorizontalidad y la 14005 de venta de teg@mocuotas.

El texto legal definio al proveedor y al consumidbal como lo expresamos, se
define al proveedor como la persona fisica o joaidie naturaleza publica o privada,
gue desarrolla de manera profesional, aun ocasiemaé, actividades de produccion,
montaje, creacion, construccion, transformaciénpdrtacion, concesion de marca,
distribucion y comercializacion de bienes y sepscidestinados a consumidores o
usuarios.

Por su parte “consumidor” o “usuario” es toda peasdisica o juridica que
adquiere o utiliza bienes o servicios como desnafinal, en beneficio propio o de su
grupo familiar o social. Este concepto se amplid leoreforma alcanzando guien de
cualguier manera esta expuesto a una relacion dswmd.

De acuerdo con estas definiciones en la redaca@odlogl contratos con objeto
inmobiliario, el notario tendré que tener en cuenia papel cumple el adquirente, mas
alld de ser calificado como consumidor. Esto ingplina tarea de analisis, en miras a
que el instrumento releve correctamente la capdogd@ndmica y la posibilidad de
medir y asumir los riesgos de los sujetos que seulan juridicamente con un
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determinado desarrollo inmobiliario. Se hace ergenmecesario examinar las
particularidades de cada contratacion.

El notario en mucho contribuird por medio del asm®iento, a interpretar,
esclarecer y describir las posiciones contractuatepartes.

Es conveniente que el contrato desarrolle los mstde la contratacidn, que se
deje constancia, si asi corresponde, si la partesiderada “consumidor” ha sido
asesorada por profesionales de su confianza, guyedataciones a cargo de cada una de
las partes estén perfectamente expuestas, comtasmiaros, que conste por parte del
consumidor la manifestacion de haber comprendido ifaplicancias de dicha
contratacion, etc. Todo ello contribuird, frentelaaeventual crisis del contrato, a
interpretar la voluntad de las partes, a lo qudnreate cada una ha querido y
pretendido al contratar.

La defensa de los consumidores es un camino que yediempo se esté
transitando. Sus implicancias estan presentes ehareontratos y es deber del notario
estudiar detenidamente la legislacion vigente yertean cuenta las circunstancias de
cada caso para que la redaccion de los contraitesla@y clausulas abusivas e interprete
debidamente la voluntad de las partes despojadaddeintencién de aprovechamiento
de la otra y de disminucion de las obligacioneslgus®n propias.

4.2.5. El caso particular de las hipotecas y la ctratacién en general

En nuestro pais, a diferencia de lo que ocurreledmbito de la Comunidad
Europea, cuando la prestataria es una entidadcieran la posibilidad del tomador del
crédito de participar en la redaccion de las cléassdel contrato de mutuo hipotecario,
ha sido practicamente inexistente, si bien ultimatmese ha producido cierta apertura.
Como ejemplo —quiza de menor cuangademos citar la posibilidad del prestatario de
elegir entre varias compariias aseguradoras.

Esto nos lleva a preguntarnos hasta qué punto skl@el control previo a la
celebracién de estos contratos. En los hechogdaceion viene ya “cerrada” por parte
de la entidad crediticia y se impone tanto al pitasto como al notario interviniente,
para quien su misién gueda reducida al necesaberdde una adecuada y detenida
informacion y asesoramiento al tomador del crédito.

Podriamos preguntarnos si no deberia el notariteiadase cuando advierte la
existencia de estas clausulas. Creemos que no idebacerlo, pues esta actitud
terminaria perjudicando al futuro deudor pues longlicaria en la posibilidad de
acceder al crédito, quiza imprescindible para ataai vivienda familiar. La seguridad
preventiva se cumple de todos modos pues ese eatpiirecibe del notario el adecuado
asesoramiento que le sera util para conocer y appesbadamente la situacion en la
gue quedard y las consecuencias que se derivgrddran eventualmente derivarse del
contrato, para asi tomar adecuadamente la decision.



Cabe advertir que en estos contratos que contitleenentemente clausulas
abusivas, que son analizadas y aceptadas porsthianéo en virtud del asesoramiento
notarial, se torna dificil determinar en qué medidaha violentado la autonomia de la
voluntad y se ha hecho por parte de la entidaditmiedel ejercicio abusivo de sus
derechos. En el fallo dictado en autd@atico de Galicia y Bs. As. S.A. c. Capello,
Horacio L, ya citado, la Camara de Apelaciones en lo CwiComercial de Bell
Ville, Provincia de Codrdoba, denegd la calificacidle abusiva de una clausula
contractual por considerar que en el caso se lajmbbado en escritura publica la
existencia del consentimiento dado por el prestatpor lo que se decidié estar por la
conservacion del acto en su integridddda la fe publica en juegjo

En cuanto a la contratacibn en general entrecpdaties, también a veces se
torna dificil determinar si se ha visto limitado gkrcicio de la autonomia de la
voluntad. Para citar s6lo un ejemplo, la empresaapmercializa departamentos suele
incluir entre las obligaciones del adquirente gjgde todos los gastos que ocasionara
la transferencia de dominio, incluyendo impuesiaes lg@ son propios y que podra luego
deducir frente al fisco, como la retencién a cuetghImpuesto a las Ganancias. A
primera vista no cabe duda que parece una imposaldsiva, pero si ella ha sido
tenida en cuenta por el adquirente, merced a danrdcion del notario, y pese a ello el
negocio considerado como un todo (precio de compfiggo de condiciones,
comisiones, gastos, impuestos y honorarios) leiteesonveniente, no se ve donde lo
gue parecia abusiva termina en rigor siéndolo.

La posterior revision del contrato podra entondds devenir una vez nacido el
conflicto y en sede judicial, pero en esta inst@arggra una ardua tarea para el juez
sopesar los argumentos de quien ahora cuestionabpsiva una clausula, habiéndola
aceptado con el debido asesoramiento. Imaginan®sdala podré arguir que pese a ese
asesoramiento debid contratar frente a la imperiesasidad de obtener los fondos para
el fin deseado, en el caso del mutuo con gararipatdtaria, o0 que no evalud
debidamente las consecuencias econdémicas, en eod&hto entre particulares que
mencionamos como ejemplo. Como lo expusimos amesodos los hombres son
iguales y el perfil del consumidor no es siempreneimo. Resulta una verdad a todas
luces decir que tratar a los iguales como desigusgeuna injusticia, pero tratar a los
desiguales como iguales constituye una necedad.

4.3. Las clausulas abusivas en el proyecto de Caodigivil y Comercial
de la Naciori®

Independientemente de la opinibn que en generalnmerece este proyecto,
especialmente en lo que consideramos una importtaita de método en su

18 Cuando este trabajo fue redactado, el proyectnIsdibia recibido media sancién de la H° Camara de
Senadores y todo indicaba que en lo que quedabafielno seria tratado en la de Diputados.
Sorpresivamente, en circunstancias politicas pawopigas, fue en definitiva convertido en ley y
promulgado por el Poder Ejecutivo el pasado 7 deboe. En principio, comenzara a regir el 1 de @ner
de 2016.
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elaboracion, circunstancia que la doctrina en geier criticado con vehemencia y que,
incluso, fue reconocida por varios de los integramue tuvieron a cargo su redaccion,
creemos conducente referirnos a la regulacion gueasta problemética.

Los autores han entendido que debia establecarssiema de control que
fijara las reglas a que debe atenerse la revis@redentual contenido de clausulas
abusivas en los contratos. Encontramos estas noemados ambitos distintos: el
primero, entre las disposiciones relativas a la#ratos celebrados en el marco de la
adhesion (arts. 985 a 989, inclusive), tipo comtr@cconcebido como una modalidad
especial de la formacién del consentimiento, ysegundo entre las dedicadas a los
contratos de consumo, tipo contractual reguladmdeera especial dentro de la teoria
general del contrato.

Tal como sefiala Zentri@r*...existen pautas que hacen al control de inclusion
o de incorporacion de las clausulas contractualesug es menester discriminarlas de
aquellas que se refieren propiamente al controtdetenido Sabemos que a traves del
control de incorporacion, se asignan al predispdeetiistintas exigencias informativas
sobre las clausulas que se proponen para regulacagitenido del contrato, como
condicion para su efectiva oponibilidad al adheeerd consumidor. Ello permite
descartar la configuracion en términos sorpresieasinteligibles”.

Asi, en su art. 985 el proyecto sefiala que “Lasstllas generales predispuestas
deben ser comprensibles y autosuficientes. La ogé@taalebe ser clara, completa y
facilmente inteligible. Se tienen por no convenidgsiéllas que efectian un reenvio a
textos o documentos que no se facilitan a la cpatta del predisponente, previa o
simultaneamente a la conclusion del contrato”.

Sin entrar en un analisis exhaustivo del métodoleswlp y de las normas en
particular, consideramos un acierto que el proydwga tratado de elaborar un
concepto general y abarcativo de la clausula abugigi, en el art. 1119, dice: Sin
perjuicio de lo dispuesto en las leyes especiagsgbusiva la clausula que, habiendo
sido 0 no negociada individualmente, tiene por tobje por efecto provocar un
desequilibrio significativo entre los derechos ¥ labligaciones de las partes, en
perjuicio del consumidor”.

Agregamos que el proyecto trae avances metodolgicgsigue en general las
tendencias doctrinarias. Concordamos asi con llexiéf final del autor en el trabajo
citado: ‘Las normas proyectadas representan una indudableafizacion de los
contenidos en materia de contratos con clausulaslippuestas, modelo dominante en
el escenario negocial. En este sentido, vemos @ospi el haber abordado el
tratamiento de los contratos por adhesion y la adp de principios sobre clausulas
abusivas, cuestiones largamente reclamadas poodariha. En lo que atafie al bloque
normativo previsto para los contratos de consunmienaas de las reservas que nos

19 ZENTNER, Diego. Las clausulas abusivas en el grmyele Codigo civil y Comercial. SJA del
31/10/2012; JA 2012-IV
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merece el acotamiento del sistema protectorio @médo con el régimen vigente en la
LDC (principalmente, respecto de las nociones legale consumidor y de relaciéon de
consumo), y méas alla de la superacion metodologjona exhibe el proyecto, no
advertimos mayores progresos en los aspectos gsivetande la regulacion de las
clausulas abusivas que importe perfeccionar el Inide tutela en los contratos
celebrados por los consumidores”.

5. Manual de Buenas Practicas

Comencemos diciendo que un manual de buenas m@msctiplicables a las
relaciones de consumo, constituye un enunciadmdductas que tienden a garantizar
el ejercicio de la transparencia en las relaciemy® proveedores y consumidores.

Se parte de la premisa de que la proteccion deolesumidores es mas efectiva
si se promueven conductas que respeten sus dergahoten infracciones a la Ley.
Comprende el analisis de esas conductas en lostaamsilbjetivo (comerciantes,
proveedores y empresarios), objetivo (relaciénatesemo), y territorial de aplicacion,
y la responsabilidad social empresaria.

No son frecuentes los codigos o manuales de buerdasicas referidos en
términos generales a las relaciones de consumdiaBgual que se elaboren con
relacion a sectores comerciales y de la produccion.

Su adhesién no es obligatoria, pero generalmerdgscpben que cuando los
proveedores o comerciantes aceptan las buenagpsacbntenidas en el manual, estan
obligados a respetarlas.

Pueden tener origen en organismos estatales o $e@enacordados por
organizaciones privadas que agrupan determinadtsres del comercio y la industria,
donde se establece un marco autoregulatorio des tedarelaciones comerciales que
desarrollen los proveedores, sin intervencion alstat

Citamos algunos ejemplos. Asi, en Costa Rica,Malriual de Buenas Practicas
Comerciales con relaciéon a los Consumidores”, fabagado por las autoridades que
tienen a su cargo la proteccion de los intereséssdeonsumidores.

Expresa en sus consideraciones iniciales que lducoion de negocios con
sanas politicas empresariales promueve la configezdos consumidores en las
empresas Yy sus productos, y que el manual se eamte un mecanismo que facilita la
implementacion efectiva de una cultura de proteceidos consumidores que incentiva
a los proveedores a cumplir voluntariamente cortageparametros de conducta, con el
fin de beneficiar a los consumidores finales emmidos de seguridad, calidad y
servicio, sin la necesidad de activar la funciarcgmadora del Estado.

Su propésito es el de promover la proteccion delrechos del consumidor de
manera no coactiva. Es esencialmente integradorlasrieyes especiales que rigen en
la materia, con la jurisprudencia de los Tribunatks Justicia, y la doctrina
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internacional. Advierte que el manual en ocasiav@emas alla de lo establecido por la
Ley, ofreciendo garantias concretas que mejoramooementan las que ya son
reconocidas por el ordenamiento juridico, mediaateadopcion de compromisos
especificos que refuerzan el nivel de cumplimiedgdas empresas de las normas de
proteccion del consumidor.

En Republica Dominicana, el Instituto Nacional det&ccion de los Derechos
del Consumidor, elaboré un “Manual de Buenas RrastiComerciales” sobre la
relacion o acto de consumo, el &mbito de aplica@balcance territorial, proveedores
de bienes y servicios y la responsabilidad socrapresarial, donde plantea la
responsabilidad objetiva, sujetos que deben regvopdr los dafios causados, la
proteccion de la salud y la seguridad, entre deoss.

En la Republica Argentina no se ha elaborado unusglaa Cddigo de Buenas
Practicas en las relaciones de consumo en gerenaivel estatal. Se han emitido
algunos lineamientos de buenas practicas refermosectores especificos de la
produccion, como el sector agropecuario y ganadéroel &mbito privado se han
desarrollado manuales de buenas practicas en nsmsesectores de la industria.

Una excepcion a esta afirmacion, es el Codigo den8sl Practicas Comerciales
elaborado por la Camara de Comercio de la Ciuda8ugeos Aires, que expresa en su
parte preliminar, que encuentra su fundamento ercoebpromiso ético que los
adherentes voluntariamente pretenden asumir c@omeabilidad social en la relacion
comercio-consumidor sobre cuestiones que se enmaeatro de la normativa legal
vigente. Su objetivo es promover la aplicacién degos practicos en dicha relaciéon
potenciando la imagen de aquellos comercios quelaledacer de su adhesion a este
instrumento, una herramienta que tienda a mejoraospetitividad.

Esta implementacion, agrega, pretende generar @mmapente educacion
comercio-consumidor y viceversa, en la cual el conidor obtenga mayor calidad en la
atencion y asesoramiento. Todo, en un marco deet@spe los principios
constitucionales y de todo el marco legal vigente.

Sin perjuicio de los conceptos ya vertidos, est@uabhdefine al consumidor
como toda persona fisica o juridica que adquiere o utilizar®s o servicios en forma
gratuita u onerosa como destinatario final, en fere propio o de su grupo familiar o
social. También quien sin ser parte de una reladérconsumo, como consecuencia o
en ocasion de ella adquiere o utiliza bienes o is@s como destinatario final, en
beneficio propio o de su grupo familiar o socialaygquien de cualquier manera esta
expuesto a una relacion de consumo”.

En general, estd estructurado en varios titulosapitalos referidos a las
caracteristicas que deben tener las ofertas y kedias, segun sean individuales o
masivos, ratificando la legislacion especial vigergn la Ley de defensa del
Consumidor, Ley Nacional de Proteccibn de Datossdtales, las normas
constitucionales y las que rigen la Ciudad Autonodea Buenos Aires. También
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incluye, los caracteres de la obligacibn ética de tomercios para con los
consumidores, entre otros temas

6. Calificacion registral de las clausulas abusivas
6.1. En la Republica Argentina

6.1.1. Caracteristicas generales del sistema regat

Previo al analisis de este tema, recordemos gsistelma de seguridad juridica
preventiva se basa en dos pilares fundamentalegxiktencia de un documento
auténtico y la registracion como garantia de ldipidiad y oponibilidad a terceros.

Recordamos aqui que el sistema registral en la BReplArgentina es
declarativo y no convalidante. Estos caracteregesude la ley registral (17801) y del
Cadigo Civil. Se trata entonces de un sistema negtiativo ni subsanatorio.

Es “declarativo” porque el derecho real nace adteda registracion, es decir
“fuera” del registro.

Los dos elementos que dan nacimiento a ese dereahson el titulo y el modo.

Este caracter declarativo implica que la publicigadesoria prevalece sobre la
registral. Asi, si quien consta inscripto en gjisigo como titular del derecho real no
tuvo la posesion de la cosa, no adquirio el derebo el contrario, un adquirente por
boleto de compraventa que tiene la posesién, aransobre aquél titular y sobre los
terceros que hayan trabado con posterioridad medalatelares.

Por ese carécter, la ley registral establece qupdees, sus herederos y quienes
han intervenido en la formacién del documento, neden prevalerse de la falta de
inscripciéon y, por lo tanto y a su respecto, eledap documentado se considerara
registrado.

Y es “no convalidante” porque la registracion nonige subsanar los vicios que
el acto juridico, plasmado en el documento queesmral registro, pudiera tener.
Cualquier interesado podra entonces solicitar ldadacion judicial de su eventual
nulidad.

El registro de la propiedad en la Argentina es agistro de titulos. El
registrador recibe entonces un documento que tisectado por otro funcionario. Ejerce
un control de legalidad pero limitado, ya que nedrianalizar ni la capacidad de los
otorgantes ni la validez intrinseca del acto, eoadla excepcion de que se trate de una
nulidad absoluta y que ella aparezca manifiest.en

El legislador puso entonces un claro limite a lauliad calificadora del
registrador, circunscribiéndolo a las formas egt@as del documento. Sin embargo,
termind por aceptarse la postura un poco mas ameliaonocido plenario “Feldman”
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de la Camara Nacional de Apelaciones en lo &jviue entiende que el registrador
puede en definitiva incursionar en el andlisis idet@s aspectos que hacen al fondo del
acto instrumentado en el documento que se pregpamgasu inscripcion cuando del
mismo no surja un pronunciamiento del autoriza@®emo ejemplo puede citarse la
falta de asentimiento conyugal (en el caso, geoerddl pronunciamiento) y la no
calificacion del notario a su respecto.

Asi, en todos los casos en que se pretendid ealifispectos de fondo, tanto la
doctrina como la jurisprudencia debieron realizfuerzos para admitir aquel alcance,
pero siempre como una excepcién al principio génera

Esto puede advertirse en la sentencia dictada tels &b’ Alessio, Carlos M. c/
Registro de la Propiedad Inmuebl&* por la Sala | de la citada camara, que establecié
que el Registro de la propiedad de la Capital Fedsbia excedido sus facultades
calificatorias al denegar la inscripcion definitide una liquidacion de una sociedad
comercial aduciendo la falta de inscripcion predéliquidador en el Registro publico
de Comercio. Debe merituarse el hecho de que eupgiamiento no se inmiscuyo en
si dicha inscripcion correspondia o no, sino querdend que la inobservancia del
requisito no era un aspecto que el registradorapealificar.

Consecuentemente, el registrador en nuestro pajgota tiene la facultad de
calificar la existencia de una clausula abusiva.pbElucirse el conflicto, quedara en
manos del juez su resolucion.

6.1.2. Extensioén de la calificacion registral

El abuso del derecho —y por consiguiente tambiénoetepto de clausulas
abusivas—, se presenta como un concepto jurididetérminado. Estos términos —
también conocidos como normas de textura abiertax axjuellos en los que el
sefialamiento de los elementos del supuesto de hemfen la nota de vaguedad o
ambigledad.

En el camino hacia la eliminacion de la indetermid propia del concepto, las
legislaciones de algunos paises, ademas de esmlpieacipios generales, hacen lo
propio con determinados supuestos de hecho quentsnden subsumidos en el
principio y que determinan las llamadas “listas rae§ que enuncian clausulas
invalidas.

A la par de estas “listas negras”, otra técnicaisletiva posible es el
establecimiento de las denominadas “listas grigas”’apuntan a aquellas clausulas que
si bien en principio no serian invalidas, podrianisvalidadas por los tribunales.

20) aley 1977-C-391.
21 La Ley, 30/8/2010.
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Por ultimo, es posible que el legislador opte mbalecer requisitos legales que
las mismas deban cumplir no en forma negativa, @storohibiendo, sino imponiendo
que lo sean de tal o cual forfha

En cualquiera de los casos la mayor parte de lasasoque regulan la materia,
aun en las listas negras, poseen un lenguaje @laide interpretacion y, por lo tanto,
firmado el documento sélo el juez puede —y debe,caando no sea peticionado en el
juicio— determinar que un contrato o una clauseal@&ste son abusivos, y por lo tanto
nulos. Por ello este aspecto se encuentra fueradeice del registrador.

Respetando los ambitos de sus competencias, et datodocumento y el
registrador efectlan el control de legalidad codesbrindar un servicio que garantice
eficiencia y seguridad. Las diferencias entre angalidades estriban en que mientras
el notario estd en una relacion directa e inmedéata el derecho que genera la
instrumentacion del negocio respectivo, el registraecibe el documento configurado.

Como dijera Martinez Segovia, en el documento ratasta el seno materno
del negocio juridico y alli nace. Al registro llega “retrato” del mismo, para que, de
ser necesario, se conozca su fisonomia, su apiarienc

A la luz de lo expresado, y perfilando las difeesntompetencias funcionales
del notario, del registrador y de los tribunaldi&nsm Moisset de Espanés que todos
ellos califican, pero cada uno en atencion a laifim que cumple, con una Optica
distinta: el notario, la viabilidad; el registradt& admisibilidad; el juez, la validez.

Como establecieron las conclusiones del Temalad€xXiX Jornada Notarial
Argentina realizadas en Mar del Plata, del 5 a 8néhyo de 2010:uh sistema juridico
funciona armoniosamente cuando todos los operadde¢sierecho actian en forma
interactiva en el marco de las atribuciones que lemresponden sin invadir
competencias respetando sus respectivos.iéfes

Nuestra postura tiene especial sustento en elipidnconstitucional de divisién
de poderes dado que el registrador no esta faouttah la investigacion y juzgamiento
de nulidades, ineficacias o ilicitos, sino Unicaxglusivamente para la registracion de
los documentos que ingresan al mismo. Asi, miendfanotario puede revisar las
cldusulas del acto antes de ser otorgado y mokfeta medida en que las partes se lo
permitan la voluntad expresada en el mismo, ekteglor actia cuando el acto ya ha
sido otorgado y por tanto un control excesivo pmteodel mismo solo implicaria dejar
sin efecto lo que las partes y el notario calificacomo “juridicamente viable”.

%2 Winegi@ ipin 6@ o6ia $60Nicas legisliativies 85 ©h Bba@al iiew© WG acige 1Givik iy daani @ kCial sles kM acion
que expresa: “Requisitos. Las clausulas generaledigpuestas deben ser comprensibles y
autosuficientes. La redaccion debe ser clara, catapy facilmente inteligible. Se tienen por no
convenidas aquéllas que efectian un reenvio astext@cumentos que no se facilitan a la contrapieite
predisponente, previa o simultaneamente a la csidcidel contrato.”

23 http://iwww.cfna.org.ar/documentacion/jornadasaniates-argentinas/jornadas-notariales-argentinas-
anexo-2014.pdf
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La calificacion intrinseca del documento corresj@oa su autor por lo que, salvo
gue este no haya calificado debiendo hacerloge&trador debe abstenerse de calificar.
Este principio que sustentamos tuvo acogida erdaslusiones de la XXIX Jornada
Notarial Argentina, recién mencionada, que estéhlec: “La calificacion registral no
debe superponerse con la calificacién realizada@autor del documenité’.

Asi, el control de legalidad registral significa cksivamente un juicio
comparativo entre el material aportado para su tamarazon y el ordenamiento
juridico, sirviéndose Unicamente a tal fin del doeato presentado y de las constancias
del mismo. De este modo, las pautas para cumpilidaduncion calificadora registral,
deben ser objetivas —subsuncién—, por lo que no lbggr, en principio, para la
discrecionalidad y las posiciones personales.

En el mismo orden de ideas, la calificacion registio puede extenderse a las
razones expresadas por el autor, aun cuando aicrdel registrador estas sean
observables, por cuanto ello importaria califieaattuacion del autor del documento- y
no el documento que es su Unico objeto. Es qaddacion por parte del autor de una
postura determinada sobre la interpretacion deyl@$ta implicita en su funcién y no es
Obice de ser juzgada por otro érgano.

En definitiva, la facultad de calificar tal o cualquisito debe surgir en forma
expresa de la ley y no debe superponerse conifecaelbn realizada por el autor del
documento. Si el registrador entendiera que el estabiertamente abusivo, solo puede
poner en conocimiento del autor del documento ysiercaso, de la justicia —dado el
deber genérico de denuncia de actos ilicitos— sudmpfundada.

6.2. El caso espafiol

Resulta conducente sefialar, con relacion a lasuisiabusivas y las facultades
de calificacion de los registradores inmobiliaritess Espafa, lo resuelto por el Tribunal
Supremo, Sala en lo Civil, en Pleno, de Madridlaesentencia del 13 de setiembre de
2013, en una causa en la que una registradoralieckecion General de los Registros y
del Notariado (DGRN) inscribié una hipoteca dadayarantia de un préstamo otorgado
por Caja Madrid, con calificaciébn negativa respeatotres clausulas de vencimiento
anticipado por el incendio o deterioro de la fifdpotecada por cualquier causa, asi
como por la expropiacion forzosa del inmueble falécimiento, suspension de pagos
0 quiebra de los fiadores.

La razon invocada de esa calificacion, fue habesiderado que se trataba de
cldusulas con trascendencia real que vulnerabanasomperativas.

La calificacion negativa de las clausulas de vermmito anticipado fue dejada
sin efecto por Resolucién de la DGRN del 24 deojdé 2008, en virtud del recurso
interpuesto por el notario ante quien se otorgéskritura.La registradora interpuso
demandacon la pretensién de que se declarase la nulidatictia resolucion, ante el

24 | dem.
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Juzgado de Primera Instancia 3 de Terragona, qadnhtié por resolucién del 10 de
octubre de 2008.

Tomé intervencion en las actuaciones, ademas daridp la Asociacion de
Usuarios de Bancos, Cajas y Seguros. El 13 de miwe de 2009, el Juzgado dict6
sentencia desestimando integramente la demanda deducida,anerdo lugar a la
solicitud de nulidad de la resolucién impugnadda®GRN del 24 de julio de 2008

La Registradora de la propiedad de Falset, y lacias@®n de Usuarios de
Bancos, Cajas y Seguros, recurrieron en apelaaiéehtencia. Las actuaciones fueron
elevadas a la Audiencia Provincial de Tarragonae djcté sentencia el 1 de abril de
2011, disponiendo |4 nulidad de la Resolucién de la Direccibn Genedsd los
Registros y del Notariado de fecha 24 de julio @@& y la confirmacién de la nota de
calificacion extendida por la sefiora Registradora th propiedad de Falset...”
considerando que la resolucion de la DGRN era latzsoente insatisfactoria para la
tutela de los derechos de los consumidores".

La sentencia de primera instancia y la del tribuial alzada analizaron la
facultad calificadora de la registradora respec® lds clausulas abusivas de
vencimiento anticipado de la deuda con garantiatbgaria, cuya registracion fue
denegada, a la luz de la interpretacion del adid@ de la ley hipotecaria, que habia
sido recientemente modificado.

El notario, por su parte, interpuso recurso deaiésacontra la sentencia dictada
por la Audiencia Provincial de Tarragona. Las adtu@es se elevaron a la Sala Primera
del Tribunal Supremo que, por auto de 21 de felmterd012, decidié admitir el recurso
interpuesto.

La sentencia del Tribunal Supremo avalé la Resétudel DGRN que dej6 sin
efecto la decisidén de la registradora, analizandmencionado articulo 12 de la ley
hipotecaria, que se refiere concretamente a lasuld@s de vencimiento anticipado, que
no se califican, conforme lo argumenté el notate qterpuso el recurso, sino que se
deben hacer constar en el asiento en los términesregsulte de la escritura de
formalizacion. Esto en virtud de no tener trasceniereal como las que expresan el
importe de la deuda, los intereses o el maximoadedponsabilidad hipotecaria, a las
que se refiere también el mencionado articulo U2,dgben tener calificacion positiva
en el &mbito registral.

Por lo expuesto, la sentencia afirmé que habiseqtender que la interpretacion
gue del repetido articulo hizo la DGRN en la residin a que se refirié la demanda, fue,
desde ese punto de vista, la correcta.

El Tribunal Supremo analizé la trascendencia dextasas de proteccion de los
consumidores y las exigencias de su interpretagigiematica conforme la legislacién
europea, e insto a no olvidar las consecuenciasegulerivan de los actos nutapud
acta”, las cuales sefala, “se imponen de manera inmediata, como la de mang&ar q
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los funcionarios a que nieguen su colaboracion gsafnal a los titulos juridicos que
sean evidentemente nulos

Asimismo, la sentencia sefialé que ésa era la dacteguida por la DGRN en
resoluciones posteriores a la que motivo el recdescasacion, como la de 16 de agosto
de 2011, que trat6 la cuestidén en sus términosuades, a los que, en lo menester, se
remitio.

Luego de las consideraciones y motivaciones exgsiest sentencia expresé que
deberia hacerse el examen concreto de las claushigsvas objeto de calificacion
negativa, sin embargo “lo. impide la falta de legitimacion de la registrado por no
resultar de las actuaciones que la Resolucion de@RN afecte un derecho o interés
de la que es titular, en los términos del articB&8 de la ley hipotecaria...'tal como
ha sido interpretado en casos analogagjetlando fuera de esta regla aquellos
supuestos en los que la resolucién apelada es eualssentido absoluto, dada la
particularidad del régimen de legitimacion en takmsos Todo ello, a pesarque el
defecto de legitimacion de la demandante no haga denunciado en el recursd,
pero ésta constituye “un presupuesto procesal, susceptible de examemnopaével
conocimiento del fondo del asunto, que los tribeagdueden efectuar de oficio”

6. El notario frente a las clausulas abusivas

Después de lo expresado puede advertirse el inmperfzapel que el notario
tiene como operador del derecho con el fin de thatéars clausulas abusivas.

Sin embargo, muy distinta sera en los hechos sbifidad de control segun se
trate de un contrato que llega a sus manos yagp@esto o de otro en el que él sea su
hacedor.

De todos modos, siempre debe interpretar el canyréddo otro documento por
el que su requirente quede obligado a una prestaci@lquiera sea ella, informando y
asesorandolo debidamente acerca de las conseaigudidicas que del mismo se
deriven o puedan eventualmente derivarse, de nmaddgue quede en claro cuél es la
posicion contractual en que quedara. Todo ello s a@e obtener la tan ansiada
seguridad juridica preventiva y evitar asi, en élitia de lo posible, el conflicto.

Nuestro quehacer se torna asi indispensable paratéacion de esa seguridad
juridica preventiva, arrojando como resultado uéa ue apreciable disminucién de la
intervencion judicial, a la que se llega, lamelgatente, cuando el conflicto no pudo
ser evitado. Es entonces esa labor notarial lampkca en la practica una considerable
disminucién de recursos por parte de los estadasjnstancia que especialmente en
latino américa no es cuestion menor.

Esta tarea debe estar siempre a la altura dertasmstancias, ya que la vida y
los comportamientos sociales mudan constantemEnt@wuestra especialidad, nuevas
formas contractuales hacen su aparicion y ellasrdsbr prontamente atendidas, lo que
lleva necesariamente a que el notario deba manten@onocimiento actualizado y
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acabado de la realidad social en la que desenvumlvdarea, perfeccionandose
constantemente.

Facil es comprobar que la necesidad del traficoecoim y la cada vez mas
rapida circulacion de los valores, lleva a la admpgor parte de las instituciones
crediticias y de las empresas dedicadas a lasatraioses de toda clase de bienes, entre
ellos especialmente de inmuebles, a la adopciéfomeulas estandarizadas que por
mucho que se las pretenda disimular, terminan itoyeshdo verdaderos contratos de
adhesion. Ello asi, aun en aquellas cuestionesnguelablemente requieren “trajes a
medida” y no “de confeccién”, de esos que van masemos a todos, pero bien a
ninguno. En la practica, ese proceder lleva a qudaemayoria de las relaciones
juridicas no se permita o se compliqgue de mangrecéd la necesaria negociacién que
deberia existir en cada caso.

Sin duda, los tramites se ven asi facilitados ule cpnstituye un verdadero valor
para las empresas, pero los contratos y demas @émtositerminan en muchos puntos y
clausulas por alejarse significativamente del égedel hombre comudn, a quien el
derecho se debe.

Ese hombre comun, ese ciudadano, ante la comglicagie significa pretender
el cambio o adaptacion a las particularidades sleitaunstancias que lo rodean o en las
que se encuentra inmerso, acepta entonces las tasasmo se las presentan las
empresas e instituciones crediticias y, aunqudampse es el mas débil en la relacion,
ciertamente deja de lado sus derechos como consumid

Alli es entonces donde la figura del notario deblerar especial interés. Y es
especialmente en los contratos que ante él celébsgparticulares donde su actuacion
debe resultar relevante.

De ese modo, nos convertimos en garantes de leshi®r de las personas, y, en
especial, de los mas vulnerables, quienes sonlagugle ven a diario cercenados sus
derechos, con la aceptacion de clausulas cuya eosipn, sin el debido
asesoramiento, esta fuera de su alcance y resutances abusivas.

Los gobiernos de cada estado deben también ineogecen estas situaciones a
través de reparticiones que se ocupen de predesvderechos del consumidor.

En la XIV Jornada Notarial Iberoamericana, celebdsacen Punta Cana,
Republica Dominicana, en 2010, se analizdé precistania figura del notario como
garante de los derechos de las personas. Allireedaflue es justamente atendiendo ese
ineludible deber de asesoramiento, la forma comua cumplimos con nuestra
responsabilidad social y con nuestro compromisd@a@omunidad.

7. Conclusiones

Por lo expuesto, concluimos en que:

llllllllllllllllllllllllllllllllllILFslllllllllllllllllllllllllllllllllll



1. Por clausula abusiva debe entenderse toda aguedlafecte inequitativamente a una
de las partes al desnaturalizar las obligaciorgs @argo, de modo tal que implique un
desequilibrio contractual.

2. No deben ser consideradas Unicamente con melaci@ contratacion predispuesta
celebrada por adhesion, como en los contratos msuom, sino que podemos también
encontrarlas en todos aquellos en los que una si@dees queda colocada en una
situacion de debilidad.

3. La clausula abusiva quiebra el debido ordendigmi ya que existe una intima
relacion entre seguridad juridica y equidad, quesha distorsiona.

4. En la mayoria de los ordenamientos juridic@)té a las clausulas abusivas, se opta
por la invalidez parcial del contrato, por ser rfiagta la nulidad y se tienen por no
convenidas. En los contratos discrecionales, ladadlde estas clausulas debe ser
especialmente apreciada por la justicia y la deteroidon acerca de si la nulidad sera
total o parcial dependera de la interpretacioncoeitrato, teniendo especialmente en
cuenta los fines que las partes tuvieron en micalabrarlo.

5. El notario como hacedor de la seguridad jurigieventiva, en la medida en la que
no soélo la asegura sino que la construye, la @eglila perpetla, tiene un importante
papel, como operadael derecho, en la deteccion de las clausulas\asusi

6. El quehacer del notario se torna asi indispéagadra la obtencidén de esa seguridad
juridica preventiva, arrojando como resultado uida ue apreciable disminucion de la
intervencion judicial, a la que se llega, lamergai#nte, cuando el conflicto no pudo

ser evitado. Es entonces esa labor notarial lampkca en la practica una considerable

disminucién de recursos por parte de los estadasjnstancia que especialmente en
latino américa no es cuestion menor.

7. La intervencién notarial asegura la informaaiémnrecta a través del asesoramiento a
las partes, en especial a quien no es profesidealps derechos y obligaciones que
deriven del contrato, parala ponderacion deopa®nes y decisiones. De esta manera
el consumidor se encuentra eficazmente asistido.

8. En la Republica Argentina la calificacion inséta del documento corresponde a su
autor, por lo que, en principio, el registradorelabstenerse de calificar.

9. Consecuentemente, el registrador en nuestronpaiiene la facultad de calificar la
existencia de una clausula abusiva.

10. En nuestro pais la ley ha marcado asi un &laite a la facultad calificadora del

registrador, circunscribiendo su tarea a las forreisinsecas del documento. Sin
perjuicio de ello, la doctrina y la jurispruden@atienden que el registrador puede
incursionar en el analisis de ciertos aspectoshqaen al fondo del acto instrumentado
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en el documento que se presenta para su inscripoi@mdo del mismo surja que su
autor no ha calificado debiendo haberlo hecho.
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