Fecha de recepcion: 20 de julio de 2012

Fecha de aceptacion: 26 de septiembre de 2012

El desequilibrio contractual.
Una vision comparatista*

RuBEN S. SticLiTz**

SUMARIO

1. Equilibrio contractual

2. El desequilibrio contractual

3. Ladesigualdad de conocimientos

4. Lo que se celebra es un contrato por adhesion

5. Inclusion de clausulas abusivas

6.  Como se restablece el equilibrio. Informacion. Establecimiento de
normas imperativas

7. Como se restablece el equilibrio (cont.). Lucha contra las clausulas
abusivas

* %k

El origen del presente articulo obedece a una investigacion personal y al interes del
autor, sobre la necesidad de abocamiento al tema en favor de restablecer el equilibrio
contractual que en el contrato de seguro, aparece desnaturalizado genéticamente.

Abogado de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional
de La Plata y Doctor en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
Nacional de Buenos Aires. Ha sido Profesor Titular de Derecho Civil lll en la Univer-
sidad Nacional de La Plata y de la Universidad de Buenos Aires.

Es Miembro Titular de la rama argentina de la Asociacién Internacional de Derecho
de Seguros (AIDA) y de la Asociacion Argentina de Derecho Comparado. Desde 2004
es Socio Honorario de la Asociacién Colombiana de Derecho de Seguros (ACOLDESE)
y desde 2008 es Profesor Honorario de la Universidad de Mendoza.

Es autor de numerosas obras sobre Teoria General del Contrato, Derecho de

Seguros, Derecho Del Consumidor y Contratos civiles y comerciales.
Corero electrénico: rstiglitz@estudiostiglitz.com.ar

RIS, Bogota (Colombia), 37(21): 13-27, julio-diciembre de 2012



RuBeN S. SticLiTz

11.
12.
13.
14.
15.
16.
17.
18.

19.
20.
21.
22.
23.
24.
25.
26.
27.
28.
29.
30.
31.

32.

33.
34.
35.
36.
37.
38.

La revision en materia contractual
Coémo se restablece el equilibrio (cont.). Revision del contrato

Cémo se restablece el equilibrio (cont.). Integracién del contrato con
los mensajes publicitarios

Nocién de equilibrio contractual segtin la directiva comunitaria europea
Criterio para la determinacion del equilibrio

Criterio para la determinacion del desequilibrio: la ventaja excesiva
Existencia de un desequilibrio significativo

Un criterio para la determinacion del desequilibrio

Equilibrio contractual

La clausula debe ser conocida

Clausulas abusivas. Consideraciones previas. Contratos a los que se
aplica

Clausulas abusivas (cont.). Definiciones

Clausulas abusivas (cont.). Examen de la definicién

Es inherente a la clausula abusiva la mala fe del profesional

Quid de la mala fe del predisponte

Definiciones (cont.). Visién comparatista: Francia

Definiciones (cont.).Vision comparatista: Espana

Vision comparatista: Portugal

).
).
Definiciones (cont.). Visién comparatista: Italia
)
Definiciones (cont.) Visién comparatista: Bélgica
)

(

(
Definiciones (cont.

(

(

Definiciones (cont.) Vision comparatista: Inglaterra
Conclusiones: los puntos comunes y el disenso en las definiciones
El porqué del desequilibrio significativo en los contratos por adhesion

El desequilibrio significativo, el poder de negociacién y el poder
econémico

Sistematizacion de clausulas que tienen por objeto provocar un des-
equilibrio significativo

Clausulas excluidas de la calificacién de abusivas

Funcién del principio de buena fe como clausula abierta

Control judicial sobre las cldusulas abusivas

Efectos de la calificacién de abusiva de una clausula. La nulidad parcial
Aplicacién de la nulidad parcial

Final

N

RIS, Bogota (Colombia), 37(21): 13-27, julio-diciembre de 2012



EL DESEQUILIBRIO CONTRACTUAL. UNA VISION COMPARATISTA

RESUMEN

El gran esfuerzo doctrinario en materia contractual de nuestros dias se ha redireccio-
nado en la proteccién del débil, del vulnerable, del desinformado, de quien carece
de conocimientos técnicos. El referido régimen protectorio se traduce en normas
imperativas o indisponibles que constituyen lo que, desde 1804, se enuncia como
“atentados al principio de la autonomia de la voluntad”. Hoy constituyen mitos, ya
que desde una perspectiva ontoldgica, el legislador, el docente en el aula o desde el
texto, el magistrado, decididamente hacen prevalecer la justicia contractual por sobre
el principio vinculante.

Palabras clave: Equilibrio, desequilibrio, mitos, justicia contractual

Palabras clave descriptor: Desequilibrio contractual, régimen protectorio, cldusulas
abusivas.

ABSTRACT

The contracts theory of the most recent times has been redirected towards protecting
the weak, the vulnerable segment of the population, the ill-informed ones, the ones
who lack technical knowledge. The mentioned protection regime results in rules that
are mandatory or not subject to the will of the parties which comprises what has been
known since 1804 as “attacks against the principle of the autonomy of the will of the
parties.” They are myths because from an ontological perspective, the legislator, the
professor at the classroom or from the textbook itself, the judge, they all decidedly
make the contractual justice prevail over the principle that binds the parties by the
terms of a contractual relationship.

Key words: balance, imbalance, myths, contractual justice

Key words plus: contractual imbalance, protection regime, abusive clauses
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1. EQUILIBRIO CONTRACTUAL

Exponer sobre el equilibrio contractual, necesariamente, nos conduce a la nocién de
contrato oneroso.

El contrato es a titulo oneroso cuando una de las partes ha recibido o recibe, bajo
la forma de una prestacion inmediata (actual) o de una promesa futura, una atribucion
patrimonial entendida como beneficio o ventaja, como contrapartida del sacrificio que
ella procura a la otra o a un tercero.

Para que el contrato sea oneroso se hace menester que las atribuciones patrimo-
niales se hallen en relacién de causalidad, de suerte tal, que el sacrificio de una parte
tenga como contraprestacién un beneficio en relacién de equivalencia.

2. EL DESEQUILIBRIO CONTRACTUAL

El desequilibrio contractual ha sido definido como el poder que impone una voluntad
unilateral a la contraparte que no se halla de hecho en estado de discutir y, por el
contrario, se halla constrefido a aceptar las condiciones contractuales desventajosas.

La parte que no dispone de los mismos conocimientos, informaciones y aptitudes
que su contraparte no estd en condiciones de apreciar el contenido del contrato ni el
alcance del compromiso que se apresta a conformar. El poder desequilibrante es de
naturaleza juridica desde que encuentra su origen en el contrato mismo.

\|6/ RIS, Bogota (Colombia), 37(21): 13-27, julio-diciembre de 2012



EL DESEQUILIBRIO CONTRACTUAL. UNA VISION COMPARATISTA

ENUNCIADO DE RAZONES QUE PROVOCAN EL DESEQUILIBRIO EN EL CONTRATO

3. LA DESIGUALDAD DE CONOCIMIENTOS

La desigualdad de conocimientos caracteriza las relaciones entre aseguradores y
asegurados a tal punto que la incompetencia o falta de conocimiento de los asegu-
rados se presume. La desigualdad de conocimientos se manifiesta por el contenido
de aquellas relaciones en que se precisan conocimientos técnicos particulares que
aparecen sobre la marcha.

4. LO QUE SE CELEBRA ES UN CONTRATO POR ADHESION

La estructura del contrato por adhesion a condiciones generales conduce a constatar
la existencia de desequilibrio. Su funcionamiento no necesita mas que el poder des-
equilibrante surja solo de una clausula exorbitante que imponga la voluntad unilateral
al otro contratante.

5. INCLUSION DE CLAUSULAS ABUSIVAS

El desequilibrio es la consecuencia de un abuso en el ejercicio de un poder desequi-
librante.

El desequilibrio se manifiesta por la inclusion de cldusulas contractuales que fa-
vorecen a una de las partes o agravan las obligaciones y cargas de la otra.

Esas cldusulas perturban la economia del contrato provocando un desequilibrio
significativo entre los derechos y obligaciones de las partes.

6. COMO SE RESTABLECE EL EQUILIBRIO. INFORMACION.
ESTABLECIMIENTO DE NORMAS IMPERATIVAS

Uno de los mecanismos consiste en obligar al asegurador a suministrar informacion
al asegurado. Los jueces han buscado compensar el desequilibrio imponiendo a
quien estd bien informado, (a) informar al mal informado con el fin de restablecer el
equilibrio en la negociacion del contrato.

En los contratos de mayor complejidad (b) se incluye por el legislador normas
imperativas.
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7. COMO SE RESTABLECE EL EQUILIBRIO (CONT.). LUCHA CONTRA
LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

Otro modo de reequilibrio del contrato por el legislador esta dado por el sistema
de lucha contra las cldusulas abusivas, cuando legalmente se prevé una ndmina de
clausulas prohibidas (nulas) y otra de clausulas presuntamente abusivas (anulables).

A los fines de identificar el efecto, en Francia, se establece que “las cldusulas
abusivas son reputadas no escritas”’. En Argentina, “se las tendra por no convenidas”2.
Ambos efectos han sido equiparados a la nulidad.

8. LA REVISION EN MATERIA CONTRACTUAL

Todos los supuestos de revisién del contrato, presuponen un apartamiento del
dogma de la autonomia de la voluntad.

En efecto, desde sus origenes el principio de autonomia de la voluntad rechazaba
(y rechaza) toda revisién del contrato que no provenga de la voluntad de las partes.
En este tema, tal concepcién ha pasado a ser un mito dado que el asegurador hoy
debe someterse a controles externos, legislativos o jurisprudenciales, que tienen como
proposito esencial restablecer el equilibrio original. En Argentina y con motivo de la
existencia de franquicias calificadas como exorbitantes, los Tribunales las han revisado,
reduciéndolas sensiblemente.

9. COMO SE RESTABLECE EL EQUILIBRIO (CONT.). REVISION DEL
CONTRATO

Como acaba de quedar expresado, otro mecanismo de restablecimiento del equili-
brio contractual, lo hallamos en la revision legal del contrato. (d) Su utilidad radica en
mantener el equilibrio en las prestaciones durante el curso de ejecucién del contrato.

Ejemplo de lo expuesto lo constituye la Ley de Seguros de Suiza de 2002, para
el caso de incumplimiento culposo del deber de suministrar informacién relativa a cir-
cunstancias que conozca o que razonablemente debiera conocer el asegurado, pues
el art. 7 de permite proponer la revisién del contrato. Lo propio acontece en materia
de agravacion del riesgo (art. 26).

1 Art. L. 132-1.
2 Art. 37, Ley 24.24 0.
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10. COMO SE RESTABLECE EL EQUILIBRIO (CONT.). INTEGRACION
DEL CONTRATO CON LOS MENSAJES PUBLICITARIOS

Un modo de proteccién del polo vulnerable del contrato, se halla constituido por
la obligacion legal de integrar su contenido con los mensajes publicitarios concretos
y objetivos, declardndose excluidas del contrato las clausulas que las contrarien. Una
aplicacién de lo expuesto la hallamos en el art. 33 de la Ley de Seguros de Portugal.

11. NOCION DE EQUILIBRIO CONTRACTUAL SEGUN LA DIRECTIVA
COMUNITARIA

Segln los términos del art. 3 de la Directiva 93-13 de la U.E., el equilibrio de la
relacién contractual debe ser medido en consideracién a los derechos y obligacio-
nes de las partes. Es la comparacién entre esos derechos y esas obligaciones lo que
permite determinar si la relacién contractual es o no equilibrada.

El pardmetro del “justo equilibrio de las contraprestaciones” contribuye, pues,
a la definicion de la cldusula abusiva como la principal causante del desequilibrio
contractual.

12. CRITERIO PARA LA DETERMINACION DEL EQUILIBRIO

Teniendo en cuenta el desequilibrio significativo como criterio de determinacion del
caracter abusivo de una cldusula, el Derecho Comunitario Europeo deja necesariamente
entender que existe un “equilibrio ideal sobre la base del cual es posible considerar
que el contrato presenta un desequilibrio imputable a la clausula sospechada de
ser abusiva” ya que, estableciéndose judicialmente que esta debe considerarsela no
convenida, se vuelve al equilibrio original.

13. CRITERIO PARA LA DETERMINACION DEL DESEQUILIBRIO:
LA VENTAJA EXCESIVA

Los paises integrantes de la Unién Europea han incorporado a sus legislaciones nacio-
nales el criterio expuesto en la Directiva 93-13.

Con motivo de dicha Directiva, los 27 paises miembros se vieron obligados a ade-
cuar sus legislaciones. A titulo de ejemplo, Francia se vio obligada a remplazar la frase:
“ventaja excesiva” por “desequilibrio significativo de derechos y obligaciones de las
partes”. Si bien los términos cambiaron con la reforma de 1995, la realidad subsiste:
el desequilibrio significativo procura al predisponerte/profesional una ventaja excesiva
en detrimento del adherente/consumidor.
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14. EXISTENCIA DE UN DESEQUILIBRIO SIGNIFICATIVO

El desequilibrio significativo debe ser apreciado cualquiera sea la importancia de la
clausula insertada en el contrato desde que existe en detrimento del consumidor.

El desequilibrio significativo debe ser considerado en funcién de la economia ge-
neral del contrato, del equilibrio general de las prestaciones reciprocas y del principio
de la libertad de las convenciones.

Es necesario no olvidar que el principio aplicable en el Derecho de los Contratos
es el de la libertad y el de la fuerza obligatoria de las convenciones y que la declaracion
del caracter abusivo de una cldusula contenida en un contrato concluido constituye
una injerencia del juez en las relaciones contractuales, por tanto una excepcién con
relacién al principio vinculante, el que establece que los contratos tienen fuerza de ley.

15. UN CRITERIO PARA LA DETERMINACION DEL DESEQUILIBRIO

El desequilibrio significativo relevante para la calificacion de vejatoriedad es el nor-
mativo y no el econémico: en suma es vejatoria la clausula que comporta un
desequilibro significativo entre derechos y obligaciones y no entre bienes y servicios
y sus correspectivas contraprestaciones econémicas.

16. EQUILIBRIO CONTRACTUAL

Exponer sobre el equilibrio contractual, necesariamente, nos conduce a la significacion
del contrato oneroso.

El contrato es a titulo oneroso cuando una de las partes ha recibido o recibe, una
atribucién patrimonial entendida como beneficio o ventaja, como contrapartida del
sacrificio que ella procura a la otra o a un tercero.

Para que el contrato sea oneroso se hace menester que las atribuciones patrimo-

niales se hallen en relacién de causalidad, de suerte tal, que el sacrificio de una parte
tenga como contraprestacién un beneficio en relacién de equivalencia.

17. LA CLAUSULA DEBE SER CONOCIDA
Debe integrar el contenido del contrato.

Si por el contrario, se incluye una clausula de reenvio a otra incluida en un docu-
mento que no forma parte del texto contractual y es desconocida por el consumidor,
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el conflicto se instala en la invalidez de la cldusula por falta de consentimiento, ya que
solo es factible consentir sobre lo conocido, por lo que la falta de aceptacién afecta
la validez misma del vinculo.

18. CLAUSULAS ABUSIVAS. CONSIDERACIONES PREVIAS.
CONTRATOS A LOS QUE SE APLICA

La modalidad de formacion del contrato por adhesién, como lo constituye el seguro,
favorece su existencia, ya que el profesional se aprovecha de esta técnica en que no
se negocia individualmente, para introducir cldusulas que afirmen o consoliden su
posicion dominante en el contrato.

Que el contrato sea por adhesién es una caracteristica pero no un defecto del
contrato.

Lo que acontece es que a la produccion en masa le sucede la comercializacion
en masa. O sea, la contratacién en masa. Y el contrato por adhesién constituye su
aplicacion exclusiva y excluyente.

19. CLAUSULAS ABUSIVAS (CONT.). DEFINICIONES

La definicién de la U.E. contenida en la Directiva 93-13, establece: “las clausulas con-
tractuales que no se hayan negociado individualmente se consideraran abusivas si, pese
a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato”
(art. 3).

El anexo contenido en la Directiva contiene un enunciado que comienza afirman-
do que son clausulas abusivas: “aquellas que tenga por objeto o por efecto provocar
un desequilibrio significativo entre los derechos y las obligaciones de las partes que
derivan del contrato”.

20. CLAUSULAS ABUSIVAS (CONT.). EXAMEN DE LA DEFINICION

a) Puede ser contenido de contratos discrecionales o predispuestos; de derecho
privado o publico; de libre configuracién interna o controlados por el Estado.

b)  Que no haya sido negociada individualmente.

El objeto del contrato y la correlacion precio/servicio son temas factibles de
ser negociados individualmente. Por lo tanto no pueden ser abusivas las clausulas
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referidas al objeto del contrato ni las que hagan referencia al precio y a la
contraprestacion.

c) Que le haya sido presentada al consumidor ya redactada.
d) Que el consumidor no haya participado ni influido en la redaccién.

e) Que provoque un desequilibrio significativo entre los derechos y las obligaciones
de las partes que deriven del contrato.

f)  Que el desequilibrio lo sea en perjuicio del consumidor.

21. ES INHERENTE A LA CLAUSULA ABUSIVA LA MAILA FE DEL
PROFESIONAL

La clausula que importe en perjuicio del consumidor un desequilibrio significativo
entre los derechos y las obligaciones que derivan del contrato presupone irrefraga-
blemente mala fe del profesional.

Por lo demds, asi surge de su propia definicion ya que si “la clausula abusiva
es aquella que tiene por objeto provocar un desequilibrio significativo...”, habra de
tenerse en cuenta que la expresion “objeto” ha sido empleada como “fin del acto”,
“moévil” o “intento al que se dirige o encamina una accién”.

Si ello es asf, la clausula abusiva siempre es dolosa dado que la finalidad que le es
inherente (provocar un desequilibrio significativo), presupone una accién intencional.

22. QUID DE LA MALA FE DEL PREDISPONTE

A mayor abundamiento, si el consumidor debiera probar que la cldusula es abusiva
cuando importe una infraccion a la buena fe, se hallarfa en la imposibilidad de acreditar
la mala fe del profesional, ya que el dolo, por tratarse de un elemento interno de la
voluntad, impide que sea susceptible de pruebas directas.

23. DEFINICIONES (CONT.). VISION COMPARATISTA: FRANCIA

Francia dispuso la transposicién a su derecho nacional de la referida directiva a tra-
vés de la Ley 95-96 del 12 de febrero de 1995 que pasé a integrar el capitulo Il del
Code de la Consommation, el que define en el art. 132-1 a la clausula abusiva: “en los
contratos concluidos entre profesionales y no profesionales o consumidores, son
abusivas las clausulas que tienen por objeto o por efecto crear, en detrimento del no
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profesional o del consumidor, un desequilibrio significativo entre los derechos y las
obligaciones de las partes contratantes”.

24. DEFINICIONES (CONT.). VISION COMPARATISTA: ESPANA

En Espana el tema se halla regulado por el decreto legislativo 1/2007, del 16 de
noviembre de 2007, por el que se aprueba el texto refundido de la ley general
para la defensa de los consumidores y usuarios. en su art. 82 se establece: “se
consideraran cldusulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente y todas aquellas practicas no consentidas expresamente que,
en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y
usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes
que se deriven del contrato...”.

25. DEFINICIONES (CONT.), VISION COMPARATISTA: ITALIA

En Italia, la definicion fue incorporada en el art. 1469 bis del Cédigo Civil bajo el titu-
lo: “Clausulas vejatorias en el contrato entre profesional y consumidor. En el contrato
concluido entre el consumidor y el profesional, que tiene por objeto la cesion de bie-
nes o la prestacion de servicios, se consideran vejatorias las cldusulas que, malogrado
la buena fe, determinan a cargo del consumidor un significativo desequilibrio de los
derechos y de las obligaciones derivadas del contrato”.

26. DEFINICIONES (CONT.). VISION COMPARATISTA: PORTUGAL

En Portugal, la cuestiéon ha sido regulada por la Ley 24/96 del 31 de julio de 1996
’

“Ley de Defensa del Consumidor”, en cuyo articulo 9 y bajo el titulo de “Derecho a la

proteccién de los intereses econémicos”, se establece que “con vista en la prevencion

de los abusos resultantes de los contratos preelaborados, el productor de bienes o el

’
prestador de servicios estd obligado a no incluir cldusulas en los contratos singulares
que originen un desequilibrio significativo en detrimento del consumidor”.

27. DEFINICIONES (CONT.). VISION COMPARATISTA: BELGICA

En Bélgica, la cuestion se halla disciplinada por la ley del 14 de julio de 1991 sobre “Las
practicas de comercio y sobre la informacion y la proteccién de los consumidores”, a
su vez, modificada por el art. 2 de la ley del 7 de diciembre de 1998. Lo relativo a las
clausulas abusivas ha sido regulado por el art. 31 en cuyo primer apartado se establece
que “...se debe entender por clausulas abusivas, toda clausula o condicion que, ella
sola o combinada con otras clausulas o condiciones, cree un desequilibrio manifiesto
entre los derechos y las obligaciones de las partes” (art. 31).

RIS, Bogota (Colombia), 37(21): 13-27, julio-diciembre de 2012 \23/



RuBeN S. SticLiTz

28. DEFINICIONES (CONT.). VISION COMPARATISTA: INGLATERRA

Inglaterra, sancion6 la Ley 2083 que entr6 en vigor el 12 de abril de 1999. En el art.
52 define a las clausulas abusivas como aquellas que no habiendo sido negociadas
individualmente, por contrariar el principio de buena fe, causan un desequilibrio sig-
nificativo entre los derechos y obligaciones de las partes, en perjuicio del consumidor.
Lo que significa que reprodujo literalmente la definicién de la Directiva comunitaria.

29. CONCLUSIONES: LOS PUNTOS COMUNES Y EL DISENSO EN
LAS DEFINICIONES

Las seis definiciones contienen tres puntos en comin: (a) por un lado, la clausula
abusiva requiere como cardcter saliente que la misma provoque un desequilibrio sig-
nificativo (importante o manifiesto) entre los derechos y las obligaciones que deriven
del contrato, (b) que el mismo sea significativo, importante o manifiesto y (c) que lo
sea en detrimento del adherente (consumidor).

Francia, Portugal y Bélgica no incluyen en la definicién como recaudo carac-
terizante de la cldusula abusiva, que la misma infrinja el principio de buena fe,
contrariamente a lo expresado en los textos espafiol, italiano e inglés. Y salvo Francia e
Inglaterra, ninguno de los restantes paises incluye como exigencia que la clausula no
haya sido negociada individualmente. Y eso produce desconcierto.

30. EL PORQUE DEL DESEQUILIBRIO SIGNIFICATIVO EN LOS
CONTRATOS POR ADHESION

El desequilibrio en los contratos por adhesion se sustenta en el poder de negocia-
cién que concentra el profesional basado en su: (a) conocimiento técnico, (b) en la
informacién de la que es portador y en la (c) posibilidad de predisponer el contenido
contractual, lo que aprovecha para incluir clausulas que consoliden su posicién do-
minante en el contrato.

31.EL DESEQUILIBRIO SIGNIFICATIVO, ELPODER DE NEGOCIACION
Y EL PODER ECONOMICO

A los fines del juicio de vejatoriedad de una clausula, cuenta lo que se ha dado en
denominar el “desequilibrio normativo y no el econémico”.

Cualquiera sea el poder econémico que porte una empresa productora de bienes
o servicios, al tiempo de celebrar un contrato de seguro, deberd someterse al conte-
nido contractual predispuesto por el asegurador. Recién, al tiempo en que se decida
por ampliar, modificar o reducir el riesgo contratado a los fines de adecuarlo a sus
necesidades, deberd negociarlo individualmente lo que, de alcanzarse un acuerdo,
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se traducird instrumentalmente en lo que se enuncia como condiciones particulares
0 anexos.

32. SISTEMATIZACION DE CLAUSULAS QUE TIENEN POR OBJETO

PROVOCAR UN DESEQUILIBRIO SIGNIFICATIVO

Clausulas por las que se amplien los derechos del profesional como, por ejem-
plo, excluir o limitar los derechos del consumidor para el caso de incumplimiento
total, parcial o defectuoso de las obligaciones asumidas por el proveedor (Anexo, U.E.,
art. 1 inc. b); o la clausula que lo faculta para rescindir unilateral e incausada-
mente el contrato italiano’; o suspender su ejecucion?;

Clausulas por las que se reserve el profesional el derecho de modificar algin
elemento de la obligacién como, por ejemplo, supeditar la ejecucién de la pres-
tacién a una condicién que depende Gnicamente de su voluntad (Anexo U.E.,
art. T inc. c);

Clausulas por las que se reduzcan o supriman las obligaciones comprometidas
por el profesional como, por ejemplo, la que obliga al consumidor a cumplir sus obli-
gaciones aun cuando el profesional no cumpla con las suyas (Anexo U.E., art. 1,
inc. o);

d) Clausulas por las que se amplien inequitativamente las cargas u obligaciones del

consumidor como, por ejemplo, la clausula por la que se modifiquen las normas
sobre prorroga de jurisdiccion o la clausula por la que se limiten los medios de
prueba o la que consagre la inversion de la carga de la prueba (Anexo U.E., art.
1inc. g; parag. 309 ap. 12, BGB);

Clausulas por las que se supriman o reduzcan los derechos del consumidor
como, por ejemplo, autorizar al profesional a rescindir el contrato discrecional-
mente, sin notificacion previa con antelacion razonable (Anexo U.E., art. 1 inc.
g); o la clausula por la que se obstaculice el ejercicio de las acciones judiciales o
de recursos por parte del consumidor (art. 1398, Cod. Civ. de Perd).

33. CLAUSULAS EXCLUIDAS DE LA CALIFICACION DE ABUSIVAS

No revisten cardcter de abusivas las cldusulas que importen:

Ventajas y sacrificios analogos, como lo constituye que ambas partes se reserven

a)
3 Art. 1341, Cédigo Civil.
4

Art. 1398, Cod. Civ. de Pera.
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el derecho de rescindir el contrato unilateral e incausadamente, pues la relacion
de equivalencia se halla preservada;

b) Desequilibrio no significativo. El equilibrio contractual no importa una simetria
a raja tabla entre ventajas y sacrificios. El desequilibrio que desemboque
en abuso requiere que la inequidad sea acentuada, que importe una despropor-
cién manifiesta.

c) Haber sido negociadas individualmente. Ello acontece cuando el asegurado/ad-
herente le ha sido posible influir en el contenido de la cldusula.

34. FUNCION DEL PRINCIPIO DE BUENA FE COMO CLAUSUILA
ABIERTA

La cldusula abierta tiene por funcién ser aplicada a todos los supuestos no inclui-
dos en el elenco de cldusulas ineficaces de pleno derecho o en el enunciado de
clausulas factibles de ser declaradas judicialmente nulas. Se las enuncia indistinta-
mente como “aquellas contrarias a la buena fe, a la equidad, a la maxima reciprocidad
de intereses, al principio conmutativo”, etc.

Operan como una red de proteccién en tanto impiden que se evadan aquellas
hipétesis no incluidas en los elencos de clausulas calificadas como abusivas o en el
enunciado de clausulas que, para ser declaradas nulas, requieren de una apreciacion
judicial previa.

Presupone que las listas de clausulas nulas de pleno derecho o las anulables, son
meramente indicativas.

35. CONTROL JUDICIAL SOBRE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

Si bien es cierto que existen diversos sistemas, el que mejor satisface, por su plenitud,
un sistema de control judicial es aquel que (a) incluye una clausula abierta, (b) un
elenco de cldusulas nulas de pleno derecho y (c) otro de cldusulas factibles de ser de-
claradas nulas luego de una apreciacion judicial. El mencionado es el sistema vigente
en el Codigo Civil aleman (paragrafos 307/309).

36. EFECTOS DE LA CALIFICACION DE ABUSIVA DE UNA CLAUSULA.
LA NULIDAD PARCIAL

Pacificamente la cuestion se decide por la nulidad de la cldusula abusiva y por la
conservacion del contrato, “si es que este puede subsistir sin las cldusulas abusivas”.

\26/ RIS, Bogota (Colombia), 37(21): 13-27, julio-diciembre de 2012



EL DESEQUILIBRIO CONTRACTUAL. UNA VISION COMPARATISTA

Para decidir por la procedencia de la nulidad total o parcial, habra que acudir a
directivas de interpretacion como la de (a) relevancia de la finalidad practica perse-
guida por las partes, (b) la de prevalencia del principio de conservacién del acto y, su
correlato, el de la incomunicabilidad de la nulidad y la (c) divisibilidad de la prestacién.

37. APLICACION DE LA NULIDAD PARCIAL

Cuando el negocio pueda subsistir —ldgica y finalisticamente—, adn sin la clausula
viciada, habrd que atenerse al propésito practico perseguido por las partes, afir-
mando la validez del resto del contenido contractual no afectado, en la medida en
que constituya el minimo contenido deseable en relaciéon con todo el acto, tal como
estaba proyectado.

38. FINAL

El principio general que debe dominar esta materia es que los contratos deben conser-
var el equilibrio inicial y mantenerlo en etapa funcional (ejecucién) hasta su extincion.
De ese modo, el contrato serd un instrumento util. La utilidad del contrato es una
nocion bilateral, ya que el contrato debe satisfacer intereses reciprocos. Si el contrato
solo satisface los intereses de un polo de la relacién nos hallamos en presencia de un
contrato desequilibrado.

Por lo tanto habremos de enfrentar un contrato injusto.
Y si es injusto es un contrato indtil.

Y el contrato injusto e intil no merece proteccion juridica ya que social y eco-
némicamente es descalificable.
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