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La integracién del derecho de los consumidores al

Cédigo Civil’

Pietro Sirena”

1. La regulacién de los contratos celebrados por los consumidores:
de la fragmentariedad inorgdnica a la integracién en el derecho
comun de los contratos

El derecho de los contratos celebrados por los consumidores ha hecho
su entrada en el ordenamiento juridico italiano como consecuencia de la
aplicacién de algunas directivas comunitarias emitidas a partir de la mitad
del decenio 1980-1990." El origen comunitario europeo de estos regime-
nes juridicos es de fundamental importancia no solo para interpretar los
documentos legislativos nacionales que las han dictado, sino también, y
sobre todo, para explicar su fundamento y su razén sustancial.?

El presente ensayo se basa en la ponencia «Contratos estipulados con los consumidores:
conveniencia o inconveniencia de su regulaciéon en el Cédigo Civil», expuesta en el
congreso «El Cédigo Civil del 1984: veinte anos de vigencia. Pasado y futuro», llevado
a cabo por la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Lima, 8-12 noviembre de 2004,
por invitacion del profesor Gaston Fernandez Cruz.

Traduccién de Leysser L. Leon. Profesor de Derecho Civil de la Pontificia Universidad
Catdlica del Perd. Diplomado en Lengua y Cultura Italianas por la Universita per Stra-
nieri di Perugia (ltalia).

Profesor ordinario de Instituciones de Derecho Privado y de Derecho Privado Europeo
en la Universita degli Studi di Siena.

Un comentario tan esencial cuanto valioso de cada una de aquellas Directivas se puede
leer en GRUNDMANN, S. Europdisches Schuldvertragsrecht. Das européische Recht der
Unternehmensgeschifte. Berlin, Nueva York, 1999.

2 BENEDETTI, G. «Tutela del consumatore e autonomia contrattuale». En G. Vettori (ed.).
Materiali e commenti sul nuovo diritto dei contratti. Padua, 1999, p. 801, quien destaca
que la incidencia del derecho comunitario no determina solamente la mutacion de nor-
mas juridicas especificas, sino, «con una decidida mutacién de perspectiva, la ampliacion
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Dicha peculiaridad ha influido grandemente, por lo demds, en la técni-
ca legislativa empleada por el legislador italiano, tal cual puede percibirse a
partir de la lectura misma de las disposiciones respectivas: el sentido de
ellas tiende, en efecto, a repetir al pie de la letra, aun cuando no en todos
los casos, el de las directivas que correspondia aplicar.? Sin embargo, y mds
alld de los defectos de estilo —imputables, en principio, a cierta superficia-
lidad del legislador italiano, antes que a la forzada carencia de tecnicidad
del legislador comunitario—,* lo que se sefiala explica por qué, desde el pun-
to de vista de las fuentes del derecho, las regulaciones juridicas ahora exa-
minadas han sido adoptadas, salvo raras excepciones,” mediante otras tan-
tas leyes especiales, extrafias al Cédigo Civil.® Se trata de una sucesién de
dispositivos que el legislador ha emanado «dfa tras dia», casi siempre li-
mitdndose a reproducir las directivas comunitarias y, en todo caso, sin realizar

del horizonte hermenéutico mismo». Por lo tanto, todo esfuerzo de construcciéon del
derecho privado europeo, antes que ser una actualizacion de las reglas juridicas aplica-
bles a especificos sectores o instituciones, presupone que las categorias conceptuales de
la tradicién civilistica sean adaptadas, desde el interior, frente a la irrupcion del derecho
comunitario (asi: LIPARI, N. «Introduzione». En su edicién de Trattato di diritto privato
europeo. 2.% ed. Vol. I. Padua, 2003, p. 1y ss., seguido por MACARIO, F. «I diritti oltre la
legge. Principi e regole nel nuovo diritto dei contratti». En Scritti in onore di Pietro
Rescigno. T. i-2. Milan, 1998, p. 483 y ss.).
Justamente porque no se trata de una simple modificacion de los datos del derecho
positivo, sino del remecimiento de la «apertura original» con la que ellos han sido
percibidos y formalizados en su conjunto, se advierte, en el cuadro descrito, el desafio
inédito y fascinante que se plantea hoy para la ciencia juridica. Esta demanda de renova-
cién ha recibido en LiPARI, N. (ed.). Trattato di diritto privato europeo. 4 volimenes.
Padua, 2003; y ya en la obra precedente, a cargo del mismo autor, Diritto privato
europeo. 2 vols. Padua, 1997, no solo su mds consciente planteamiento metodolégico
(véase la antes citada Introduzione de Lipari), sino también su primera realizacion
orgdnica.

3 Véase, por todos, NOvA, G. de. «Dieci “voci” per una tavola rotonda su “Il nuovo
diritto dei contratti”». En Materiali e commenti sul nuovo diritto dei contratti. Op. cit.,
p. 814 y ss.

* En la desdenosa critica de FLUME, W. «Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung».
Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht, 2000, p. 1427 y ss., la acusacion de desfiguracion del
«monumento cultural» (Kulturdenkmal) del Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) con la apli-
cacioén de las directivas comunitarias es dirigida, justamente, contra el legislador ale-
man, no sin dejar en claro que no se puede considerar responsable de ello al legislador
comunitario.

> Nos referimos a la regulacion de las «cldusulas vejatorias en el contrato entre comer-
ciante profesional y consumidor» (arts. 1469-bis y ss. del Codigo Civil, en aplicacion de
la directiva 93/13/CEE) y a la regulacion de la «venta de los bienes de consumo» (arts.
1519-bis y ss. del Codigo Civil, en aplicacién de la directiva 1999/44/CE).

®  Para un andlisis detallado, véase AMATO, C. Per un diritto europeo dei contratti con i consu-
matori. Problemi e tecniche di attuazione della legislazione comunitaria nell’ordinamento
italiano e nel Regno Unito. Mildn, 2003, p. 71 y ss.



La integracién del derecho de los consumidores al Cédigo Civil 231

ningtin esfuerzo de coordinacién ni de integracion efectiva de la realidad
normativa preexistente.’

Sin perjuicio de lo anterior, no puede sostenerse que, fuera de la exigen-
cia prictica de aplicar las directivas en un plazo breve (no siempre respeta-
do, dicho sea de paso), el modus operandi haya sido inconveniente en abso-
luto, porque el nuevo derecho de los contratos que se iba perfilando en el
horizonte parecia «monstruoso», si se le comparaba con el ordenamiento
juridico nacional, y, es mds, potencialmente abolitivo de algunos de sus
principios generales.® Por ello, el dejar que tal derecho se mantuviera frag-
mentado y disperso en una gran cantidad de disposiciones episddicas, cada
cual caracterizada por una extrema especificidad, constitufa (no solamente
la opcién mds cémoda, sino también) una justa cautela, idénea para permi-
tir una primera experimentacion, jurisprudencial y doctrinal a la vez, de las
reglas aqui estudiadas, con una circunscripcién al minimo de su relevancia
sistemdtica. Lo anterior era vdlido, con mayor razdn, si se considera que el
derecho comunitario europeo de los contratos, a pesar de no estar privado,
para nada, de una propia y rigurosa coherencia interna,” no se ha desarro-
llado segin un proyecto orgdnico predeterminado, sino sobre la base de un
método esencialmente empirico, cuando menos en la determinacién de las
materias que regula.’® Asf las cosas, no podia predecirse hasta qué punto iba
a extenderse la armonizacién de los ordenamientos juridicos nacionales ni
con cudnta intensidad. Solo hoy en dfa, con el impulso de una importante
Comunicacién de la Comisién Europea, del 2001, ha comenzado una
discusién significativa al respecto.'

7 Véase, por todos, Nova, G. de. «Contratto: per una voce». Rivista di diritto privato,
2000, p. 635.

& Sobre este tltimo, véase, por todos, MACARIO, F. «Alla ricerca dei «principi comuni» per
I"armonizzazione del diritto europeo dei contratti». En F. Cafaggi. Quale armonizzazio-
ne per il diritto europeo dei contratti? Padua, 2003, p. 30.

9 Véase, al respecto, GRUNDMANN, S. «La struttura del diritto europeo dei contratti». Trad.
de Pietro Sirena. Rivista di diritto civile, 2002, 1, p. 365 y ss.

0 Véase, por todos, GANDOLFI, G. «Per I'assetto normativo del mercato interno europeo:
proposte e prospettive». Rivista di diritto civile, 2003, I, p. 400 y ss.

" Comunicacion de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre el derecho
contractual europeo, del 11 de julio del 2001, COM(2001) 398 def. Entre los primeros
comentarios de este documento, véase ALPA, G. «La comunicazione n. 398/2001/CE
sulla armonizzazione del diritto privato. Una premessa al dibattito». La Nuova giuris-
prudenza civile commentata, 2001, Il, p. 425 y ss.; BAR, C. von. «Die Mitteilung der
Europdischen Kommission zum Europdischen Vertragsrecht». Zeitschrift fir europdis-
ches Privatrecht, 2001, p. 799 y ss.

2" las opiniones que instituciones, estudiosos del derecho y operadores econémicos han
dirigido a la Comision estan resumidas en una resefa oficial, que puede consultarse en
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La aplicacién «puntual» de las directivas comunitarias en la materia que
venimos tratando fue, entonces, una decisién sensata, si cabe utilizar el
término sensatez. Con todo, ella resulta absolutamente perjudicial para la
eficiencia del ordenamiento juridico, al haber desaparecido las razones que,
en un principio, le dieron justificacién."

En primer lugar, la impresién de que las reglas en cuestién se limitan a
dar una respuesta inmediata a algunos problemas contingentes, en lugar de
constituir las piezas de un disefio de politica del derecho orgdnico y cohe-
rente, ha desincentivado un adecuado esfuerzo de racionalizacién por parte
de la doctrina civilista en su conjunto. La bibliografia especializada, si se
prescinde de algunos estudios excepcionalmente pioneros,'* estd constitui-
da por minuciosos y exegéticos comentarios a diversas disposiciones, co-
mentarios dirigidos, en general, a una primera lectura de estas. Y, cuando la
jurisprudencia es copiosa y relevante —en el tema de las cldusulas abusivas
(arts. 1469-bis y ss. del Cédigo Civil, por ejemplo)—, abundan los comenta-
rios de sentencias de tono periodistico. Desde luego, dichos géneros de la
literatura juridica no son, en modo alguno, secundarios, solo que es dificil
que, con ellos, se dé pleno cumplimiento a la tarea de la doctrina en relacién
con un fenémeno juridico que —como alguien ha anotado—" debe consi-
derarse entre los mds imponentes y significativos de los dltimos tiempos.

Por otro lado, la especificidad de la materia regulada por cada disposicion,
vista aisladamente, ha hecho que la mayor parte del derecho de los contratos
celebrados por los consumidores —con la sola excepcién de la regulacién de
las cldusulas abusivas y de la regulacién de la venta de bienes de consumo—'*
se considere précticamente marginal y poco significativa no solo en relacién
con los fenémenos socioeconédmicos actuales, sino también con el ordenamien-

<http://europa.eu.int/comm/consumers/cons_int/safe_shop/fair_bus_pract/cont_law/com-
ments/summaries/sum_it.pdf>. La opinion conjunta de la Commission on European Con-
tract Law y del Study Group on a European Civil Code también puede leerse en LANDO,
O. y C. von BAR. La nuova giurisprudenza civile commentata, 2001, Il, p. 598 y ss. Véase,
también, infra, n.° 7.

B RoOTH, W. H. «Transposing “Pointillist” EC Guidelines into Systematic National Codes -
Problems and Consequences». European Review of Private Law, 2002, p. 761 y ss.

" No se puede evitar recordar, entre estos, el volumen de ALPA, G. Tutela del consumatore
e controlli sull’impresa. Bolonia, 1978, al cual han subseguido id. Diritto privato dei
consumi. Bolonia, 1986, e id. Il diritto dei consumatori. Roma, Bari, 2002.

5 PERLINGIERI, P. «Il nuovo diritto dei contratti fra persona e mercato». En Materiali e
commenti sul nuovo diritto dei contratti. Op. cit., p. 827; Rorro, V. Il contratto del
duemila. Turin, 2002, p. 10 y ss.

o La colocacion de tales regulaciones en el Codigo no es extrafa, ciertamente, a su
relevancia aplicativa y sistematica, de la cual constituye, al mismo tiempo, una conse-
cuencia y una causa (véase también lo que sefalamos mads adelante e infra, n.° 7).
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to juridico en su conjunto. La nueva realidad normativa a la que hacemos
referencia ha sido generalmente subvaluada, por lo tanto, en la circulacién
de las ideas en el dmbito cientifico e incluso antes en el estudio institucio-
nal del derecho privado. En los tratados generales sobre contratos, se tiende
a ignorarla o, a lo sumo, a brindar sucintas indicaciones sobre ella.

Respecto de las categorias conceptuales con las cuales la doctrina forma-
liza los datos del derecho positivo, dichos fenédmenos parecen provocar una
suerte de corto circuito. Mientras mds se enfatiza el cardcter fragmentario y
marginal de las reglas que nos ocupan, mucho mds se realza, paraddjica-
mente, la autonomfa normativa, y se tiende, es mds, a identificar en ello
una especie de derecho sectorial. Sin embargo, esta conclusién no hace otra
cosa que agudizar la percepcién de fragmentariedad y de marginalidad de
tales regulaciones, como si ellas fueran «otra cosa», al margen de lo que el
civilista estd dispuesto a tomar seriamente en consideracién y a visualizar
como derecho del contrato.!”

La tesis que pretendemos sostener en estas pdginas, en cambio, es que
las regulaciones sobre los contratos celebrados por los consumidores, o por
lo menos parte de ellas, deberfan integrarse, plenamente, a la parte general
del contrato.”® Con esta tltima expresién, no se hace referencia a aquella
seccién del Cédigo Civil que contiene las disposiciones relativas a los con-
tratos en general —o sea, al titulo II del libro 1v (art. 1321 y ss. del Cédigo
Civil italiano)—, sino, en sentido sustancial, al conjunto de las normas ge-
nerales que, al margen de su colocacién topogrifica, «conforman, en su
totalidad, el ordenamiento al que se encuentran sometidas las reglas parti-
culares de los distintos tipos contractuales»."

7 Este punto es licidamente subrayado por WILHELMSON, T. «Is There a European Consu-
mer Law - and Should There Be One?». Saggi, conferenze e seminari, n.° 41, Roma,
Centro di studi e ricerche di diritto comparato e straniero (ed.). 2000, p. 5 y ss., quien
considera que la «segregation of consumer law» constituiria una solucién incongruente
para el desarrollo del derecho privado, pues presupondria la conservacién de la parte
general del contrato y de los valores sociales que ella expresa. A fin de crear una
evolucion del ordenamiento juridico «in a more welfaristic direction», el autor citado
opina, de todas formas, que es necesario que la aplicacion del derecho de los consumi-
dores quede confiada a jueces especiales o a especificas autoridades independientes.

6 Al respecto, véase NUzzo, M. «Tutela del consumatore e disciplina generale del con-
tratto». En Materiali e commenti sul nuovo diritto dei contratti. Op. cit., p. 830 y ss.

© BENEDETTI, G. Il diritto comune dei contratti e degli atti unilaterali. 2.% ed. Napoles, 1997,
p. 69. La tesis, que ha encontrado, justamente, en la obra de este autor su mejor demos-
tracion, no ha estado libre de oposiciones, porque la doctrina del derecho civil ha puesto
en duda, cada vez con mayor insistencia, el papel central de la parte general del
contrato (véase, sobre todo, NovA, G. de. «Sul rapporto tra disciplina generale dei
contratti e disciplina dei singoli contratti». Contratto e impresa, 1988, p. 327 y ss.; id. «|
singoli contratti: dal titolo Ill del libro 1V del codice civile alla disciplina attuale». En
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Segtin tal planteamiento, la especifica colocacién tipogréfica de las dispo-
siciones relativas a los contratos celebrados por los consumidores no descarta,
de ningtin modo, que las normas por ellas dictadas sean asimilables a la parte
general del contrato;® lo que se debe determinar, mds bien, es si ellas, toman-
do en cuenta su razdn justificativa y su fundamento, dan lugar a un derecho
especial (Sonderrecht) o si introducen en el ordenamiento juridico un nuevo
nicleo de reglas y de principios generales, en el cual se pueda reconocer aquel
intrinseco «valor axiolégico y [aquella] fuerza expansiva» que —en palabras
del estudioso que mejor ha captado su esencia—?*' caracterizan, justamente,
el derecho comin de los contratos. En sentido inverso —y como veremos en
su momento—,* es el resutado de dicha investigacién, ni mds ni menos, el
que debe inducir a evaluar criticamente el estado actual de las fuentes del
derecho, y a promover, por consiguiente, de iure condendo, la adaptaciéon de
su fenomenologia a la realidad sustancial y, mds atn, la recodificacién de
muchas de las reglas que habremos de considerar.”

Scritti in onore di Luigi Mengoni. I. Milan, 1995, p. 487 y ss.; ViTuCCl, P. «Parte generale
e parte speciale nella disciplina dei contratti». En la misma obra, p. 804 y ss.). Sin
embargo, esta dltima tendencia es susceptible de una radical revisién critica (véase
MONATERI, P. G. «Ripensare il contratto: verso una visione antagonista del contratto».
Rivista di diritto civile, 2003, 1, p. 409 y ss., especialmente p. 416. Hay traduccion al
castellano de LEON, Leysser L. «Reformulando la nocion de contrato: hacia una vision
antagonica del contrato». Thémis, revista de derecho, 2.# época, n.° 49, 2004, p. 37 y ss.).
Incluso si se toma partido por las tesis mds escépticas, segtin las cuales la (positividad de
la) parte general del contrato no seria otra cosa que un mito, sigue siendo cierto que,
justamente en cuanto tal, ella «n’a pas paru pouvoir étre réduit a une légende, un conte,
une histoire fausse», sino que «traduit en effet une mise en ordre de I'univers des juris-
tes», lo cual es suficiente para legitimar la imposibilidad de sustituirla dogmaticamente
(SAVAUX. La théorie générale du contrat, mythe ou réalité? Paris, 1997, p. 345).

20 BENEDETTI, G. Il diritto comune dei contratti e degli atti unilaterali. Op. cit., p. 54. Incluso
en el dmbito de una orientacion diversa de pensamiento, tendencialmente escéptico
sobre el lugar central, conceptual y normativo, de la parte general del contrato, se ha
destacado que el alcance aplicativo de las disposiciones relativas a los contratos en
particular podria no estar circunscrita, en realidad, a la parte especial (Vitucci, P. Op.
cit.,, p. 809).

21 BENEDETTI, G. Il diritto comune dei contratti e degli atti unilaterali. Op. cit., p. 68.

22 Vase infra, n.° 7.
23 Esta demanda de reforma, que implica una nueva reflexion critica no solo de la especi-
fica tematica aqui considerada, sino también, con cardcter mas general, de la llamada
«europeizacion» de los ordenamientos juridicos, ya ha tenido acogida, histéricamente,
en la experiencia alemana, con la reciente «modernizacién del derecho de las obliga-
ciones» (Schuldrechtsmodernisierung), que ha modificado de modo orgéanico el BGB
(véase PATTI, S. «l contratti del consumatore e la ricodificazione tedesca». Europa e
diritto privato, 2003, p. 503 y ss.). Hay que subrayar, por otro lado, que ya en el afio 2000
se habia insertado en el BGB una expresa definicion legislativa de «consumidor» (Ver-
braucher, § 13) y de comerciante profesional (Unternehmer, § 14), a fin de delimitar
uniformemente el ambito subjetivo de aplicacién de las leyes especiales en materia
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La relacién entre las reglas de los contratos celebrados por los consumido-
res y el derecho comun de los contratos debe ser examinada, principalmente,
en su aspecto axioldgico, a fin de verificar si se trata de contextos normativos
homogéneos desde el punto de vista de los intereses protegidos (y, por ende,
de los valores respectivos); en particular, puesto que —como ya hemos desta-
cado brevemente— la concepcién corriente parecerfa conducir —si es desa-
rrollada coherentemente— hacia conclusiones opuestas a las que aqui soste-
menos, serd conveniente establecer, en sentido negativo, que las reglas de los
contratos celebrados por los consumidores no son, en realidad, axioldgica-
mente incompatibles con el régimen general del contrato.

2. El andlisis funcional: el valor de la libertad de iniciativa econémica
privada

El anilisis que nos hemos propuesto efectuar debe centrarse, en primer
lugar, en la relacién que media entre el contrato y el mercado.

Hoy goza de difusién en la doctrina del derecho civil la idea de que el
régimen general del contrato hace de este el instrumento para ejercer la
«libertad del sujeto de realizar sus elecciones libremente en el mercado».*
En tal sentido, se ha destacado que las nociones de «contrato» y de «merca-
do» y, mds adn, sus respectivas reglas juridicas son indisolubles:* en efecto,
tales nociones se presentan en una relacién de reciproca interdependencia,
sobre cuya base la estipulacién de los contratos es la que crea el mercado,*

(véase MICKLITz, H. «La nozione di consumatore nel § 13 BGB». Rivista di diritto civile,
2001, 1, p. 623 y ss.).

2 BIANCA, C. M. Diritto civile, Ill, Il contratto, 2.* ed. Milan, 2000, p. 31 (nota 100). Es de
recordar que, en el comentario bibliografico, significativamente titulado «Contratto e
mercato. A proposito del Ill volume de «Il diritto civile» di C. M. Bianca, Milano, Giuffre,
1984» (originalmente publicado en Quadrimestre, 1985, y ahora en Scritti giuridici, VIII,
Milan, 2001, p. 227 y ss.), T. Auletta identificaba la principal clave de lectura de dicha
obra, justamente, en «la intima interdependencia entre régimen del contrato y caracte-
risticas del mercado».

2 BENEDETTI, G. Il diritto comune dei contratti e degli atti unilaterali. Op. cit., especialmen-
te p. 154 y ss. Es significativo que coincidan sobre este punto, a pesar de partir de
posiciones principistas claramente diversas, los ensayos de SCHLESINGER, P. «L’autonomia
privata e i suoi limiti». Giurisprudeza italiana, 1999, p. 230, y de PERLINCIERI, P. «Nuovi
profili del contratto». Rivista critica del diritto privato, 2001, p. 225 y ss. Para ulteriores
indicaciones bibliograficas, véase Guizzi, G. «Mercato concorrenziale e teoria del
contratto». Rivista del diritto commerciale e del diritto generale delle obbligazioni,
1999, 1, p. 67 y ss.

2 ANGELCl, C. Diritto commerciale. I. Roma, Bari, 2002, p. 3.
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mientras que, paralelamente, es este el que hace posible el ejercicio de la
autonomfa negocial de los particulares.””

Por el contrario, las reglas de los contratos celebrados por los consumi-
dores son generalmente concebidas como disposiciones de tipo «protecti-
vo»: con el fin de compensar un desequilibrio socioeconémico, ellas deter-
minarfan la preeminencia de los intereses sustanciales de los consumidores
por encima de los intereses de los proveedores de bienes y servicios (los
comerciantes profesionales). Se tratarfa, por lo tanto, de la realizacién de
una politica del derecho redistributiva en sentido lato, incompatible con el
mercado y destinada —en nombre de la justicia social, precisamente— a
corregir sus resultados desde el exterior.

Sin embargo, la lectura anterior no puede ser compartida. Ello resulta
evidente si se supera una suerte de ilusién éptica y se evita, entonces, pon-
derar la nueva realidad normativa segtin el horizonte del ordenamiento na-
cional para pasar a ubicarla, de manera apropiada, en el dmbito del orde-
namiento comunitario,® caracterizado por peculiares finalidades instituciona-
les y técnicas legislativas.

Desde el punto de vista del derecho comunitario, pues, la proteccién
contractual del consumidor no constituye, en modo alguno, un objetivo final
ni, por anotarlo asi, «autosuficiente», de la intervencién del legislador, sino
un objetivo instrumental para la instauracién y el funcionamiento del mercado
tnico.” Ello resulta claro, desde un inicio, si se considera que la Comunidad

%7 Acerca de la identificacion del contrato como «punto de incidencia y de coincidencia
de la regulacién juridica de la empresa y del mercado», véase OrrO, G. «Impresa e
mercato». Rivista di diritto civile, 2001, I, p. 423. También hay que subrayar, de inmedia-
to, que la libertad contractual, a pesar de constituir un presupuesto esencial de la
libertad de iniciativa econémica privada y, por lo tanto, del mercado, no es, en modo
alguno, un presupuesto suficiente para el funcionamiento de este dltimo (COODE, R. Il
diritto commerciale del terzo millennio. Trad. italiana de Cassandro Sulpasso. Mildn,
2003, p. 49 y ss.), que, por el contrario, es constantemente puesto en peligro, justamente,
por el ejercicio de la autonomia contractual (de los empresarios), por medio de, por
ejemplo, la celebracién de pactos de no competencia (véase, por todos, MONATERI, P. C.
Op. cit., p. 411 y ss.). Asi se explica, por un lado, lo indispensable de una intervencion
publica de regulacién del mercado, a fin de proteger (y promover) la competencia
(LIBERTINI, M. «Autonomia privata e concorrenza nel diritto italiano.». Rivista del diritto
commerciale e del diritto generale delle obbligazioni, 2002, I, p. 433); y, por otro lado,
una vez mds, la necesaria interseccion, para estos efectos, de normas que regulan la
actividad empresarial, considerada en cuanto tal, y de normas que regulan los contratos
celebrados en su ejercicio (LIBERTINI, M. Op. cit., p. 440).

26 En tal sentido, y con especial referencia a la regulacién de las cldusulas abusivas,
véanse las claras consideraciones de BENEDETTI, G. «Tutela del consumatore e autono-
mia contrattuale». Op. cit., p. 804.

29 JANNARELLI, A. «La disciplina dell’atto e dell’attivita: i contratti tra imprese e tra imprese
e consumatori». En Trattato di diritto privato europeo. Vol. I. Op. cit., p. 64, MACARIO, F.
«l diritti oltre la legge. Principi e regole nel nuovo diritto dei contratti». Op. cit., p. 489;
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Europea —contrariamente a lo que se suele creer—, incluso luego de asu-
midos —por el Tratado de Maastricht— compromisos propiamente dichos
de politica social, contintia estando privada de una competencia legislativa
auténoma para encaminar la armonizacién de los ordenamientos juridicos
nacionales hacia la proteccién del consumidor.®

En efecto, si bien es cierto que el propio Tratado de Maastricht introdu-
jo en el Tratado de institucién de la Comunidad un articulo especifico
sobre la «proteccién del consumidor» —actualmente renumerado como
153 (ex 129 A) y correspondiente a un nuevo y auténomo titulo—, tam-
bién es verdad que, segin la disposicidn citada, los actos legislativos emana-
dos por la Comunidad Europea para perseguir el objetivo en cuestién pue-
den estar constituidos, exclusivamente, por «medidas adoptadas, en virtud
del articulo 95, en el marco de la realizacién del mercado interno» (art.
153, 3.0 pdrrafo, letra 2). En cambio, las eventuales medidas de proteccién
del consumidor que fueran independientes de la instauracién y del funcio-
namiento del mercado interno escapan de la competencia normativa de la
Comunidad (segin lo dispuesto, en conjunto, por los articulos 95 y 14 del
Tratado) y son admitidas, exclusivamente, en tanto y en cuanto se limiten
al sostenimiento, a la integracién o bien al control de la politica desarrolla-
da por los Estados miembros, tal cual se dispone, expresamente, en el arti-
culo 153, 3.0 pdrrafo, letra ) del Tratado.

Segtin el modelo de politica del derecho adoptado por el legislador co-
munitario, entonces, la proteccién del consumidor no es un complemento
del mercado, sino algo conforme a este. Es mds, si se invierte la perspectiva
tradicionalmente adoptada, ella constituye un presupuesto necesario para
el funcionamiento del mercado dnico (y, por ello, justamente, la Comuni-
dad Europea tiene competencia en materia).”’ Aqui no estamos, en efecto,
ante regulaciones «finalistas», que impongan a los operadores del mercado
un determinado orden de sus intereses econdmicos, sino de regulaciones
«condicionales»: ellas crean las «reglas de juego» necesarias para que cada

ademds de SIRENA, P. «lLa nuova disciplina delle clausole abusive nei contratti stipulati
con i consumatori». En U. Breccia, L. Bruscuglia y F. D. Busnelli. Il diritto privato nel
prisma dell’interesse legittimo. Turin, 2001, p. 283 y ss., especialmente p. 288 y ss.;
PErFumMi, C. «Modelli e sistemi nel diritto europeo dei contratti». Rivista di diritto privato,
2003, p. 829 y ss.

30 Asi se expresa, aunque manifestando un juicio sustancial que tiende a ser negativo,
COLLINS, H. «la giustizia contrattuale in Europa». Rivista critica del diritto privato,
2003, p. 659 y ss., especialmente 663 y ss.

31 STUYCK, J. «European Consumer Law After the Treaty of Amsterdam: Consumer Policy In

or Beyond the Internal Market?». Common Market Law Review, 2000, p. 367 y ss. Véase
también SEATzU, F. «Le nuove basi giuridiche della politica dei consumatori nel Trattato
di Amsterdam». En Il Diritto comunitario e degli scambi internazionali, 2000, p. 809 y ss.
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uno pueda perseguir sus propias ventajas individuales, segin el mecanismo
del mercado.?

Por lo expuesto hasta este punto, resulta apropiado asimilar la politica
del derecho comunitario de los contratos con la tradicién de pensamiento
del liberalismo,* ya que, aun cuando en uno de sus componentes especifi-
cos puede ser definida como «reformista» y a pesar de ser minoritaria, pue-
de vincularse directamente con las ideas de Adam Smith que aparecen en su
obra capital La Riqueza de las Naciones.

Segtin el reformismo liberal, el mercado es el mejor instrumento (para-
fraseando a Churchill, habria que decir «el peor si no existieran los demds»)
para incrementar el bienestar, no solamente econémico sino también social,
de la colectividad. En el lenguaje de los economistas, ello recibe el nombre de
«eficiencia en las asignaciones». Sin embargo, el mercado, contrariamente a lo
que sugieren las ideologfas propiamente liberales, es una institucién social
bastante compleja y delicada, que no siempre estd en condicién de realizar

32 JANNARELLI, A. Op. cit., passim, especialmente pp. 13, 39 y 42. Acerca de la contraposi-
cién entre regulaciones «condicionales» y regulaciones «destinadas a un fin», véase, en
general, CASSESE, S. La nuova costituzione economica. 2.% ed. Roma, Bari, 2000, p. 177.
Sobre los conceptos correspondientes de nomos y thesis en el pensamiento de von
Hayek, véase IRTI, N. L’ordine giuridico del mercato. 4.* ed. Roma, Bari, 2003, p. 6 y ss.

33 JANNARELL, A. Op. cit.,, 115. La matriz politica del derecho comunitario, en lo tocante,
especialmente, a la regulacion del contrato, ha sido ampliamente estudiada por SOMMA,
A. Diritto comunitario vs. diritto comune europeo. Turin, 2003, passim, especialmente p.
21 y ss. (Del mismo autor, véase «Tutte le strade portano a Fiume. L’involuzione liberista
del diiritto comunitario». Rivista critica del diritto privato, 2002, p. 263 y ss.; id., «ll diritto
privato liberista. A proposito di un recente contributo in tema di autonomia contrattua-
le». Rivista trimestrale del diritto e procedura civile, 2001, p. 263 y ss.), quien, con
intenciones declaradamente polémicas, identifica en ella una «involucién liberal»,
caracterizada por un marcado desinterés frente a los derechos sociales y a las libertades
carentes de contenido econémico. Més alld de cierta insistencia ideolégica, y a veces
moralista, de esta tematica, asi como de la eleccion, bastante discutible, del titulo de uno
de los ensayos que se acaban de citar, el andlisis de Somma es de compartir, sustancial-
mente, y no se aparta, en definitiva, de lo que venimos exponiendo en nuestro trabajo.
Siendo asi, por otro lado, parece ser que la calificacion como «politicamente liberal»
del derecho comunitario, contrapuesta a la de «econémicamente liberal», no represen-
ta otra cosa que un expediente verbal, encaminado a manifestar, implicitamente, un
juicio de valor negativo (el cual, por lo demds, aunque se agota en una opinién, si bien
fundamentada, del autor en mencién, corre el serio peligro de pervertirse y dar lugar a
una secuela de lugares comunes en alguna medida trillados, como la reduccion del ser
humano a una mercaderia, la légica del provecho econémico o el poder de las multi-
nacionales). A dichas tendencia se puede sumar, culturalmente, la lectura filoséfico-
politica de las codificaciones de soft law como «realizacién, en el sentido nuclear, de la
modernidad» (son palabras de BARCELLONA, M. «La buona fede e il controllo giudiziale
del contratto». En S. Mazzamuto. Il contratto e le tutele. Prospettive di diritto europeo.
Turin, 2002, p. 305 y ss., quien, ademads, con referencia precisa al control judicial del
contrato, arriba a la conclusion, radicalmente contradictoria, de que dicho control repre-
sentaria el fin de la idea, tipicamente moderna, de la democracia como autolegislacion).
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automdticamente, por si misma, aquel resultado éptimo. En algunos casos
tipicos, en efecto, y tal cual explicara, claramente, Adam Smith, sus meca-
nismos tienden a bloquearse y a autodestruirse.’® A fin de evitar que estas
«fallas» del mercado perjudiquen el logro de la eficiencia en la asignacién de
recursos, el reformismo liberal auspicia adecuadas intervenciones de regula-
cién por parte del poder publico,” solo que tales intervenciones deben ser
compatibles con el mercado mismo; en otras palabras, ellas deben dictar
tnicamente reglas de juego apropiadas, sin sustituir a los operadores en la
obtencién de determinados resultados finales de produccién y distribucién
de la riqueza.®

En la formulacién original de Smith, que fue acogida, por algin tiem-

po, en el ordenamiento comunitario,”’

el dnico tipo de regulacién necesa-
rio estaba constituido por la proteccién de la competencia entre empresa-
rios (prohibicién de concentracién econémica y de comportamientos des-
leales). No habia espacio, entonces, para una real proteccién del consumi-
dor, porque este ultimo era el destinatario pasivo de la politica de reestruc-
turacién del mercado. Se consideraba, en otras palabras, que asegurar una
efectiva y leal competencia entre los empresarios era el instrumento mds
eficaz para proteger al consumidor.

Sin perjuicio de lo anterior, la evolucién del sistema econémico capita-
lista ha demostrado que aquel primer tipo de regulacién, a pesar de ser
absolutamente necesario, no era suficiente para lograr la eficiencia en la
asignacién de los recursos. Esta dltima era perjudicada, potencialmente,
por las distorsiones de la competencia entre empresarios, pero también por
la imposibilidad concreta de los usuarios y consumidores finales para el
ejercicio de su autonomifa negocial en algunas situaciones tipicas, que ten-
dian a hacerse cada vez mds frecuentes e, incluso, normales (piénsese, en
particular, en los contratos en masa). El derecho de la competencia, por su
naturaleza, no podfa remediar este paradigma ulterior de falencia del mer-
cado,”® determinado —como veremos seguidamente— por una estructural

3 LIBONATI, B. «Ordine giuridico e legge economica del mercato». En Scritti in onore di
Antonio Pavone La Rosa. I, 2. Milan, 1999, p. 633 y ss., especialmente 656 y ss.

3 Para un andlisis econémico de ello, véase, por todos, el ensayo de G. Chirichiello. En Il
dibattito sull’ordine giuridico del mercato. Roma, Bari, 1999, p. 141 y ss.

% En tal sentido, véase SCHLESINGER, P. Op. cit., p. 230. Cfr., para un examen critico de las
principales posiciones de pensamiento acerca de este tema, ALPA, C. «la c. d. giuridi-
ficazione delle logiche dell’economia di mercato». Rivista trimestrale di diritto e proce-
dura civile, 1999, p. 725 y ss.

37 WEATHERILL, S. «Consumer Policy». En P. Craig y Crainne de Birca. The Evolution of the
EU Law. Oxford, 1999, p. 696 y ss.

3 MENGONI, L. «Problemi di integrazione della disciplina dei «contratti del consumatore» nel
sistema del codice civile». En Studi in onore di Pietro Rescigno. 1i1/2. Milan, 1998, p. 536.
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asimetrfa informativa entre las partes.”” Eran necesarias, por el contrario,
nuevas reglas de derecho de los contratos, por medio de las cuales los usua-
rios y consumidores finales fueran puestos en verdadera condicién de iden-
tificar y escoger la oferta mds conveniente por parte de los empresarios.
Las nuevas regulaciones de los contratos celebrados por los consumidores
constituyen, en consecuencia, un componente indispensable para la instau-
racién y para el funcionamiento del mercado:*' ello significa, asimismo, y

3 Véase infra, n.° 3. Este tema, ampliamente examinado desde la perspectiva del andlisis
econémico del derecho, viene suscitando una atencion creciente de la doctrina (en la
bibliografia italiana, véase VETTORI, G. «Le asimmetrie informative fra regole di validita
e regole di responsabilita». Rivista del diritto privato, 2003, p. 241 y ss., asi como la
monografia de PoL, M. de. Asimmetrie informative e rapporti contrattuali. Padua, 2002,
trabajo que, contrariamente a lo que podria hacer creer su titulo, esta dedicado, casi
exclusivamente, a la responsabilidad precontractual; en la bibliografia alemana, desta-
ca el amplio estudio de FLEISCHER, H. Informationsasymmetrie im Vertragsrecht. Colo-
nia, 2001).

0 JANNARELL, A. Op. cit., p. 24 y ss. En ausencia de dichas reglas, los usuarios y los
consumidores finales orientan sus decisiones en funcién del precio (SCITOVSKI, T. «Some
Consequences of the Habit of Judging Quality by Price». Revue of Economic Studies,
vol. 12, 1945, p. 100 y ss.), con la consecuencia, paraddjica, de que se producen
resultados no éptimos en el mercado (STiGLITZ, J. «The Causes and the Consequences of
the Dependance of Quality on Price». Journal of Economic Literature, vol. 25, 1987, p. 1
y ss.). Asi se manifiesta, como alguien ha remarcado (LIPARI, N. «Diritto e mercato della
concorrenza». En N. Musu. La concorrenza tra economia e diritto. Milan, Roma, Bari,
2000, p. 34 y ss.), una peculiar interseccion entre la perspectiva econémica y la pers-
pectiva juridica de las relaciones de competencia, porque el funcionamiento del mer-
cado depende, cada vez con mayor incidencia, de la disponibilidad de informaciones
legales, relativas al contenido preceptivo del contrato con el cual se realizan las distin-
tas transacciones. Reciprocamente, ninguna intervencion legislativa para la recons-
truccion del mercado puede incidir, de manera efectiva, en las las dindmicas de este, a
menos que aborde los aspectos de la informacién (LIPARI, N. «Il mercato: attivita privata
e regole giuridiche». En S. Gambino, N. Irti et. al. Il diritto della transizione. Milan, 1998,
p. 50).

4 Resulta significativo que referencias coincidentes, en tal sentido, se presenten no sola-
mente en algunos trabajos ensayisticos «de punta» (ALESSI, R. «Luci ed ombre del nas-
cente diritto europeo dei contratti». En su edicion Diritto Europeo e autonomia contrat-
tuale. Palermo, 1999, p. 7 y ss., especialmente 22 y ss., y 44 y ss.; FERRI, G. B. «la
«cultura» del contratto e le strutture del mercato». En N. Lipari. Diritto privato europeo
e categorie civilistiche. Ndpoles, 1998, p. 170; BARCELLONA, P. «Soggetti e tutele nell’'epoca
del mercato europeo/mondiale». En la misma obra, p. 71; GABRIELL], E. «Sulla nozione di
consumatore». Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 2003, p. 1149 y ss., especial-
mente 1170 y ss.; IRTI, N. Op. cit.,, p. 83; IuDicA, C. «Clausole abusive e razionalita del
mercato». En C. M. Bianca, F. D. Busnelli et al. (eds.). Commentario al capo XIV bis del
codice civile: dei contratti del consumatore. A su vez en Le Nuove leggi civili commen-
tate. 1997, p. 777 y ss.; JANNARELL, A. Op. cit., passim, especialmente, p. 57, 61), sino
también en una obra de cardcter tratadistico como la de ROPPO, V. «Il contratto». En C.
ludica y P. Zatti. Trattato di diritto privato. Milan, 2001, p. 903 y ss., que, por su natura-
leza (como lo destaca el mismo autor en su volumen Il contratto del duemila. Op. cit., p.
vil), esta destinada a reflejar el «cuadro institucional» de la materia, con la identificacion
de «un apreciable grado de estabilidad y definicion».
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para nuestros fines, que se debe negar toda pretendida incompatibilidad de
tales regimenes con el derecho general del contrato.*

3. Sigue: El valor de la autonomia negocial

Hasta este punto, hemos tomado en consideracién el contrato «por si mis-
mov, es decir, en tanto y en cuanto instrumento. Ahora conviene examinar
de qué forma las regulaciones que venimos analizando asumen al contrato
«en si mismo», es decir, como acto de autonomia privada. As{ verificaremos
si tales regulaciones se apartan de modo significativo del derecho comun.

La perspectiva indicada resulta significativa, en efecto, porque la biblio-
graffa especializada tiende a concebir la proteccién de los consumidores
como un valor que se contrapone, sistemdticamente y axiolégicamente, al
valor de la autonomia negocial: la limitacién de esta dltima, por parte del
poder publico —que ha interesado, de manera progresiva y en medida mds
o menos incisiva, a todos los ordenamientos juridicos europeos de la pos-
guerra—, habrfa sido extendida hasta sus extremas consecuencias por parte
del legislador comunitario, a tal punto que se pone en duda incluso su ligar
central en el derecho de los contratos. Retomando el titulo de un afortuna-
do ensayo de Medicus, se podria sostener que el derecho de los contratos
celebrados por los consumidores es percibido como una suerte de «adids a
la autonomfa privada».®®

A favor de la tesis que acabamos de exponer puede haber influido el hecho
de que el derecho nacional estd constituido, en medida claramente prepon-
derante, por normas que admiten excepciones,* las cuales, por definicién,

# BENEDETTI, G. «Tutela del consumatore e autonomia contrattuale». Op. cit., p. 804.

“ MEepicus, D. Abschied von der Privatautonomie im Schuldrecht? Colonia, 1994. Al res-
pecto, se puede consultar la resefa de BARENGHI, A. «Il dibattito tedesco sulla fideiussio-
ne bancaria: a proposito di un recente saggio». Banca, borsa e titoli di credito, 1995, |,
p. 101 y ss.; y, del mismo autor, «Una pura formalita. A proposito di limiti e di garanzie
dell’autonomia privata in diritto tedesco». La Nuova giurisprudenza civile commentata.
1995, 1, p. 197 y ss., en la que se comenta la ya célebre sentencia del Tribunal Constitu-
cional aleman (Bundesverfassungsgericht) del 19 de octubre de 1993.

#  Véase, por todos, RUSsO, E. «Norma imperativa, norma cogente, norma inderogabile,
norma indisponibile, norma dispositiva, norma suppletiva». Rivista di diritto civile, 2001,
I, p. 580, 596, quien considera que «el cardcter dispositivo de las normas civiles es un
cardcter generalisimo, dado que la ley civil actia frente a un poder (la autonomia
privada) que es la facultad de imponer normas juridicas». De ello se deduciria que «las
normas de ius cogens e imperativas constituyen islas en el mar del derecho [privado]».
Sobre este punto, se ha detenido, hace poco, CGAMBARO, A. «Contratto e regole disposi-
tive». Rivista di diritto civile, 2004, 1, p. 4. Por lo demds, se aprecia cominmente que,
como ya hemos sefalado en estas pdginas, la preeminencia original de las normas que
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no pueden concebirse como una limitacién de la autonomia negocial de las
partes; en cambio, el derecho comunitario comprende exclusivamente nor-
mas que no admiten excepciones. Del cotejo, en mayor o menor medida
consciente, entre estas dos realidades normativas, se puede derivar la im-
presidn, precisamente, de que el derecho comunitario suprime aquel espa-
cio de libre ejercicio de la autonomia negocial que, en el dmbito de cada
ordenamiento juridico nacional, es garantizado, por el contrario, por las
numerosas normas dispositivas o supletivas.

Empero, el razonamiento anterior resulta metodolégicamente insoste-
nible, porque presupone una suerte de incebible comparacién entre el de-
recho nacional y el derecho comunitario, que, por el contrario, en tanto se
basan en presupuestos sistemdticos e institucionales distintos, son prictica-
mente inconmensurables.

En general, el derecho comunitario no es, en modo alguno, una expresién
de aquella soberanfa que, si bien con modalidades y limites histéricamente
condicionados, ha caracterizado a los Estados nacionales modernos. Ello se
debe, sobre todo, a que se trata de un derecho intimamente vinculado con el
principio fundamental de la subsidiariedad, actualmente previsto en el arti-
culo 5, 2.2 pdrrafo, del Tratado institutivo de la Comunidad Europea. Sobre
la base de este principio, su competencia para emanar disposiciones de armo-
nizacién de los ordenamientos juridicos nacionales subsiste solo en tanto y en
cuanto sea estrictamente necesario para el logro de sus objetivos instituciona-
les. Asi pues, y en particular, el régimen del contrato dictado por el derecho
comunitario puede estar constituido exclusivamente por reglas que son indis-
pensables (y no ya puramente «utiles») para la instauracién y para el funcio-
namiento del mercado tnico, porque es en ello —como ya anotamos—*
donde hay que identificar el correspondiente objetivo institucional de la Co-
munidad Europea.

Ahora bien, las reglas que corresponden a las normas dispositivas previs-
tas, con cardcter general, por el derecho nacional, no pueden considerarse,
por definicién, como indispensables para el funcionamiento del mercado,
justamente porque admiten excepciones, y dependen, por lo tanto, de la

admiten excepciones en materia contractual ha sido progresivamente alterada por la
legislacion mads reciente, que, por un lado, ha introducido en el régimen del contrato un
numero creciente de normas que no admiten excepciones (véase, por todos, ROPPO, V.
Il contratto del duemila. Op. cit., p. 12 y ss.) y, por otro lado, no ha cumplido con
formalizar en normas que admiten excepciones los nuevos tipos negociales de la reali-
dad socioeconémica (NOVA, G. de. «I singoli contratti: dal titolo III del libro 1V del codice
civile alla disciplina attuale». Op. cit., p. 495 y ss.; Id. «Contratto: per una voce». Op.
cit., p. 651; cfr., igualmente, CAMBARO, A. Op. cit., p. 16).

# Véase retro, n.° 2
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voluntad de las partes. Dichas reglas tienen una funcién mds modesta, pero
de todas maneras util: facilitar el ejercicio de la autonomia negocial, a tra-
vés, principalmente, de una reduccién de los costos de transaccién.*® Aun-
que ellas no existieran, entonces, el mercado estarfa en perfectas condicio-
nes de funcionamiento, y esta, ni mds ni menos, es la razén por la cual,
sobre la base del citado principio de subsidiariedad, no han sido armoniza-
das por el legislador comunitario (ni tampoco sometidas, coherentemente,
al juicio de compatibilidad con el Tratado institutivo de la Comunidad
Europea por parte del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas).
Lo anterior explica también la razén por la cual el derecho comunitario
de los contratos estd constituido, exclusivamente, por normas que no admi-
ten excepcién: ello no se debe a que tal derecho suprima el papel de la
autonomfa privada en la constitucién del precepto contractual, sino a que
es un derecho constitutivamente vinculado, sobre la base del principio de
subsidiariedad, al cometido de no armonizar los ordenamientos juridicos
nacionales en lo tocante a sus normas que admiten excepciones, las cuales
representan, en la actualidad, la mayor parte del régimen contractual. Y
esta limitacidn, a su vez, no solo es compatible con el valor de la autonomia
negocial de las partes, sino que estd dirigida, es mds, a permitir su mdxima
expansién posible en el derecho europeo: no armonizar las normas disposi-
tivas de los ordenamientos juridicos nacionales significa, efectivamente, dejar
a la libertad de eleccién de las partes, garantizada por el articulo 3 del
Convenio de Roma sobre la ley aplicable al contrato, una multiplicidad de
6rdenes diversificados de reglas, en potencial competencia entre ellos.””
En segundo lugar, hay que destacar que las normas del derecho comunita-
rio de los contratos, a pesar de no admitir excepciones, casi nunca imponen a
las partes un determinado orden de intereses; lo que hacen es dejar a las
partes en libertad de determinar el contenido de su acuerdo.”® En su mayor
parte, dichas normas dictan reglas que obligan al comerciante profesional a

“ ANGtLcl, C. Op. cit., p. 5; GAMBARO, A. Op. cit., p. 5, p. 10; JANNARELLI, A. Op. cit., p. 21,
30 y ss. En la bibliografia que profesa el analisis economico del derecho, véase, espe-
cialmente, PARDOLESI, R. «Regole di default e razionalita limitata: per un (diverso) appro-
ccio di analisi economica al diritto dei contratti». Rivista critica del diritto privato, 1996,
p. 451 y ss.; y, mas recientemente, BELLANTUONO, G. «Le regole di default nel diritto dei
contratti». Rivista di diritto civile, 2000, 1, p. 427 y ss.; id., «Contratti incompleti e norme
sociali». Rivista critica del diritto privato, 2001, p. 261 y ss.

4 Cfr., al respecto, CAFAGCGI, F. «Una governance per il diritto europeo dei contratti». En
Quale armonizzazione per il diritto europeo dei contratti? Op. cit., p. 183 y ss., asi como,
mads en general, los ensayos compilados en ZOPPINI, A. (ed.). La concorrenza tra ordina-
menti giuridici. Roma, Bari, 2004.

4 Se trata, por lo tanto, de normas de ius cogens, pero no imperativas, o, si se prefiere una
remota terminologia, «prohibitivas» (sobre esta distincion véase, de lo reciente, RUSSO,
E. Op. cit., p. 580 y ss.).
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brindar determinadas informaciones al consumidor, pero sin prohibir o
imponer ninguna cldusula contractual.

Lo que indicamos no es simplemente el fruto de una determinada y
contingente decisién de politica del derecho. Estamos, ante todo, frente a
una consecuencia necesaria del principio de proporcionalidad, previsto en
el articulo 5, 3.° pérrafo, del Tratado institutivo de la Comunidad Europea.
Entre diversas soluciones idéneas para realizar un determinado objetivo
institucional, la Comunidad Europea estd obligada a elegir la que determi-
ne el menor sacrificio posible de las libertades fundamentales.”

En particular —y como ya anotamos—, las reglas de los contratos cele-
brados por los consumidores han sido dictadas con el fin esencial de eliminar
aquellas asimetrfas informativas entre las partes, asimetrfas que determinan la
falla del mercado.”’ Y el instrumento menos coercitivo para eliminar una
asimetrfa informativa estd constituido, justamente, por reglas que garanticen
a la parte menos informada (el consumidor) la obtencién de la informacién
necesaria para una adecuada y consciente valoracién de la conveniencia de la
operacién que realizard. Por lo general, esto acontece imponiendo a la parte
mds informada (el comerciante profesional) la obligacién de proporcionar
dicha informacién (la llamada «disclosure»).* Solo cuando dichas reglas resul-
tan, por excepcién, insuficientes para eliminar determinadas asimetrias

# Véase, por todos, ALESSI, R. Op. cit., p. 20 y ss. Los conceptos tradicionales de forma y de
objeto del contrato deben ser, por consiguiente, reexaminados (véase VALENTINO, D.
Obblighi di informazione, contenuto e forma negoziale. Napoles, 1999, especialmente
p. 133 y ss.), y lo mismo cabe decir del problema clésico de la formacién del acuerdo
(véase NAZZARO, A. C. Obblighi d’informare e procedimenti contrattuali. Népoles, 2000,
p. 168y ss.).

°0° Una consideracién analoga es valida, desde luego, para el derecho italiano, porque
este dltimo se encuentra comprometido por la decisién sistematica a favor del mercado
y de la competencia (IRT, N. Op. cit., p. 140).

°" Dicho planteamiento es claramente compartido por BENEDETTI, G. Il diritto comune dei
contratti e degli atti unilaterali. Op. cit., p. 155, y por IRTl, N. Op. cit., p. 140, aunque
ambos formulan apreciaciones bastante diferentes acerca del significado de la autono-
mia contractual en la realidad socioeconémica del capitalismo avanzado, sobre todo en
lo concerniente a los contratos en masa. Con cardcter mds general, se ha destacado, de
manera convincente, que «el problema central, [...] en nuestra sociedad, no parece ser
el de garantizar la equidad del contenido econémico del contrato, sino el de atacar
aquellas perturbaciones o prejuicios de la libertad de decisién (especialmente por asi-
metrias informativas) que sean capaces de incidir en una adecuada valoracion de la
conveniencia de la operacion» (SCHLESINGER, P. Op. cit., p. 231; las cursivas son afhadi-
das). En cambio, en el sentido de que las reglas de informacién son suficientes para
proteger los intereses de los cuales son portadores los sujetos débiles y deben, por ello,
ir acompanadas de la condificacién de sus derechos sustanciales, véase ALPA, G. «la c.
d. giuridificazione delle logiche dell’economia di mercato». Op. cit., p. 756 y ss.

*2 Al respecto, sigue siendo fundamental el estudio de COFrt, J. C. «Market Failure and the
Economic Case for a Mandatory Disclosure System». Virginia Law Review, vol. 70, 1984,
p. 717y ss.
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informativas, el derecho comunitario de los contratos impone un determi-
nado orden final de los intereses contractuales o bien somete la autonomfa
negocial —como ocurre en el régimen de las cldusulas abusivas— a un
control sustancial por parte de la autoridad judicial.”®

Se ha escrito que las libertades fundamentales garantizadas por el Trata-
do estdn dirigidas a permitir el ejercicio de la autonomia contractual mds
alld de las fronteras nacionales,’ y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas en materia de «medidas de efecto equivalen-
te», prohibidas por los articulos 28 y 29 del Tratado, confirma ampliamen-
te dicha lectura. Pero ella vale también, a pesar de todas las apariencias,
para el derecho comunitario secundario, que ha armonizado los ordena-
mientos juridicos nacionales. En efecto, si bien es cierto que tal derecho no
se limita a cumplir una funcién de liberalizacién del mercado, sino que
cumple también una funcién ulterior, de reregulacién (condicional) del
mercado,” no es menos verdadero que esta dltima estd dirigida, precisa-
mente, a hacer que las transacciones econdmicas se desarrollen de confor-
midad con el mecanismo de la autonomia privada.

La proteccién del consumidor en el derecho comunitario de los contra-
tos se realiza, en especial, por medio de las reglas necesarias para restituir a
aquel su autodeterminacién o soberanfa econémica,”® que se funda en la
libertad de elegir, entre las propuestas alternativas formuladas por los
empresarios, aquella que resulte mds ventajosa.”” En ello —como se ha

> GABRIELLI, E. Op. cit., p. 1178 y ss.

% MOULLER-CRAFF, P. C. «Europdisches Gemeinschaftsrecht und Privatrecht - das Privatre-
cht in der européischen Integration». Neue Juristische Wochenschrift. 1993, p. 14.

> Véase retro, n.° 2.

%6 También las tendencias doctrinales favorables a orientar el derecho europeo de los
contratos en un sentido altamente solidarista han aceptado, por lo general, dicho mode-
lo, si bien sosteniendo la necesidad de que se refuerce la proteccion de la parte mas
débil desde el punto de vista social, ademds de econdmico (véase, principalmente,
WILHELMSSON, T. Social Contract Law and European Integration. Dartmouth, 1995, p. 35
y ss.). Para una critica radical, en cambio, cfr. SOMMA, A. «ll diritto privato liberista. A
proposito di un recente contributo in tema di autonomia contrattuale». Op. cit., p. 263 y
ss., y, ya en su ensayo anterior, «Il diritto dei consumatori e un diritto dellimpresa».
Politica del diritto, 1998, p. 679 y ss., en el que el autor citado percibe los indicios de una
«aproximacion hedonista al tema del consumo», asi como la aplicacion de una politica
del derecho preconcebida para «relegar» a la Constitucion el valor de la solidaridad o
del comercio equitativo y solidario. La alternativa estaria representada, entonces, por
una recuperacién amplia del principio de la justicia conmutativa y por la despotencia-
cion de la autonomia privada en el desarrollo de los derechos de tercera generacion
(que, superando la concepcién pandectistica de sujeto juridico, protegen al ser humano
en tanto enfermo, anciano, etc.).

7 IRTI, N. Op. cit,, p. 102 y ss.; JANNARELLI, A. Op. cit., p. 43 y 47. En la bibliografia
alemana, véase la detallada monografia de DRExt, . Die wirtschaftliche Selbstbestim-
mung des Verbrauchers. Tubinga, 1998.
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resaltado—% radica el principio fundamental de la autonomia privada,

modernamente entendido.

Es indudable que dicha intervencién de regulacién del mercado limita a
la autonomia negocial del empresario oferente,” pero no se puede sostener
que la correspondiente compresién de contenido de dicho poder juridico
sea incompatible con la tradicién liberal de los ordenamientos juridicos
nacionales: en general, en efecto, el legislador comunitario no prescribe ni
prohibe al empresario perseguir un determinado interés econémico, sino
que se limita, con algunas excepciones, a reglamentar las modalidades con
las cuales este tltimo puede ser satisfecho por medio del contrato.®® Ni

*8  BARCELLONA, P. Op. cit.,, p. 71.
* MENGONI, L. Op. cit.,, p. 536.

% Se puede negar, entonces, que el fundamento juridico de dichas regulaciones esté
constituido por la equidad (del contrato), propiamente asociada con la justicia conmuta-
tiva del intercambio (para un examen critico de dicha nocién, véase, en general,
FRANZONI, M. «Buona fede ed equita tra le fonti di integrazione del contratto». En
Contratto e impresa. 1999, p. 83 y ss.; y Russo, D. Sull’equita dei contratti. Napoles,
2001, p. 15 y ss.). Contrariamente, se ha sostenido que la nulidad de las clausulas
abusivas es la consecuencia de una valoracion de su naturaleza inequitativa concreta
(GAZzONI, F. Manuale di diritto privato. 10.% ed. Napoles, 2003, p. 774), quel presupon-
dria el poder del juez para establecer, segtin un criterio de razonabilidad, el equilibrio
de los intereses concurrentes (MENGONI, L. Op. cit., passim, especialmente p. 546 y ss.).
Sin embargo, dichos planteamientos doctrinales no parecen ser de compartir (véase, en
tal sentido, CASTRONOVO, C. «Profili della disciplina nuova delle clausole c. d. vessato-
rie cioé abusive». Europa e diritto privato, 1998, I, p. 30 y ss.). El juicio sobre la natura-
leza abusiva, previsto por los articulos 1469-bis y ss. del Codigo Civil, se explica y
justifica siempre y cuando las cldusulas contractuales (unilateralmente predispuestas
por el comerciante profesional) integren o modifiquen in peius, frente al consumidor,
una norma juridica, destinada a sustituirlas cada vez que sean declaradas ineficaces
(SIRENA, P. Commentario sub art. 1469-ter, 3.° pdrrafo. En G. Alpa y S. Patti (eds.).
Clausole vessatorie nei contratti con i consumatori. A su vez en Il Codice Civile. Com-
mentario, fundado por Schlesinger y ahora dirigido por F. D. Busnelli. Milan, 2003, p.
890 y ss.): el equilibrio contractual del que se apartan las cldusulas abusivas, por lo tanto,
esta constituido, propiamente, por el modelo legal de los derechos y de los deberes
contractuales (cfr., sin embargo, TROIANO, S. Commentario sub art. 1469-bis, 1°. Parrafo.
En op. ult. cit, p. 71y ss.), en el cual, para lo que nos interesa, se puede identificar, si asf
se prefiere, la equidad del contrato (en tal sentido, es vélida la mdxima:
«Aequitas legislatori, jus iudici magis convenit», formulada, con la inversion paraddjica
de un antiguo aforismo, por SCIALOJA, V. «Del diritto positivo e dell’equita (Discorso
inaugurale letto nella grande Aula della Biblioteca Valentiniana il giorno 23 novembre
1879 nel solenne riaprimento degli studi nell’Universita di Camerino)». Camerino, 1880,
p. 16 [non vidi]). La determinacién de que la cldusula (unilateralmente predispuesta por
el comerciante profesional) se aparta de la norma juridica en sentido favorable al
consumidor no es suficiente, por otro lado, para que ella sea declarada abusiva, porque,
tal cual lo establece el propio articulo 1469-bis, 1. pdrrafo del Cédigo Civil, es necesa-
rio que dicho equilibrio sea considerado por el juez como «significativo». Empero, esta
ultima consideracién no conlleva, como es evidente, el ejercicio de ningin poder
equitativo, sino solamente aquella natural discrecionalidad que compete al juez en el
juicio de hecho, en particular cuando entran a tallar conceptos eldsticos como el aqui
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siquiera la propia regulacién dictada en los articulos 1469-bis y ss. del Co-
digo Civil —a pesar de comportar, en definitiva, un vinculo de contenido
de la libertad contractual del comerciante profesional—°' prohibe al em-
presario, sin mds, la predisposicién de cldusulas abusivas.®* Todo lo que se
hace es prescribir que tales cldusulas sean individualmente negociadas con
el consumidor o bien reequilibradas con otras cldusulas del contrato.®

En dltimo andlisis, el limite que las reglas aqui tratadas imponen a la
libertad contractual del empresario estd representado, propiamente, por la
prohibicién del abuso de la autonomfa negocial,** prohibicién que, ademds

mencionado. Radicalmente distinta es, en cambio, la perspectiva teérica que nos dice
que, en la regulacion analizada, el precepto de la buena fe se especificaria como un
principio de equidad contractual que el predisponente deberia respetar en el ejercicio
de su poder (de hecho) (asi se expresa BIANCA, C. M. «Le tecniche di controllo delle
clausole vessatorie», publicado originalmente en C. M. Bianca y C. Alpa. Le clausole
abusive nei contratti stipulati con i consumatori. Padua, 1996; y ahora en id. Realta
sociale ed effettivita della norma. Scritti giuridici. 11/2. Mildn, 2002, p. 634, y en id.
Diritto civile. Ill. Op. cit., p. 379 y ss. [nota 26]). A esta ultima afirmacién, que en el fondo
es de compartir, se puede replicar, de todas maneras, solo que la referencia a la equidad,
en tanto parece invocar las posiciones doctrinales antes examinadas, corre el riesgo de
ser desorientador y de suscitar, de cualquier forma, reacciones criticas indtiles. Una
preocupacion analoga parece poderse advertir en la tesis que asigna al principio gene-
ral de la buena fe, segtin los articulos 1469-bis y ss. del Cédigo Civil, el papel de guiar y
de delimitar el juicio sobre la equidad de las clausulas contractuales (BUSNELLI, F. D.
«Note in tema di buona fede ed equita». Rivista di diritto civile, 2001, I, p. 544 y ss.; y,
desde una perspectiva equivalente, MACARIO, F. «I diritti oltre la legge. Principi e regole
nel nuovo diritto dei contratti». Op. cit.,, p. 514 y ss.). Nos podemos preguntar, sin
embargo, y una vez mds, si la referencia a la equidad, a pesar de estar nitidamente
subordinada al papel decisivo de la buena fe, resulta indispensable, efectivamente, a fin
de explicar dogmaticamente la regulacién que venimos analizando.

¢ Rorpo, V. Il contratto del duemila. Op. cit., p. 31.
62 JANNARELL, A. Op. cit., p. 95 y ss.

En lo que ataie a las cldusulas enumeradas en el articulo 1469-quinquies, 2.° parrafo del
Cédigo Civil, esta expresamente previsto por el legislador que la prueba de la eventual
tratativa individual no descarta la naturaleza abusiva. Sin embargo, y contrariamente a
una difundida opinién, hay que admitir, en virtud del articulo 1469-quinquies, 1.° parrafo
del Cédigo Civil, que el comerciante profesional puede, de todas maneras, evitar que
tales clausulas sean declaradas ineficaces, siempre que demuestre que ellas son equili-
bradas por otras cldusulas del contrato o que estdn justificadas por las circunstancias
existentes al momento de la celebracion (para las referencias bibliogrdficas respectivas,
véase SIRENA, P. Commentario sub art. 1469-bis, 3.¢ pdrrafo, del Cédigo Civil. En Clauso-
le vessatorie nei contratti con i consumatori. Op. cit., p. 215).

® la legitimidad de dicho limite a la autonomia negocial del empresario se funda, clara-
mente, en el articulo 41, 2.° parrafo, de la Constitucion (LiPARI, N. «Il mercato: attivita
privata e regole giuridiche». Op. cit., p. 53; OprO, G. «Note sulla contrattazione
d’impresa». Rivista di diritto civile, 1995, I, p. 639; seguidos por SIRENA, P. «La nuova
disciplina delle clausole abusive nei contratti stipulati con i consumatori». Op. cit., p.
289). Como es sabido, es arduamente controvertida la cuestion de si la Constitucion
protege el mercado (para las tesis positivas, véase LIBERTINI, M. Op. cit., p. 441; LIBONATI,
B. Op. cit., p. 644 y ss.; MENGONI, L. «Persona e iniziativa economica privata nella
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de no ser incompatible con la autonomia negocial, sirve para preservar la
funcién sustancial de esta tltima.® Asi se consigue que el conflicto de inte-
reses entre las partes se componga segtin los mecanismos del mercado con
una maximizacién del bienestar colectivo.® Para tal fin es necesario, preci-
samente, que se prohiba al empresario aprovecharse de la falencia del mer-
cado, porque dicho comportamiento, en lugar de incrementar la riqueza de
la colectividad, la destruirfa.’

Segun esta descripcion, la prohibicién del abuso de la autonomia nego-

cial, que sirve de base de las reglas aqui tratadas, puede asociarse con el

Costituzione». En G. Vettori (ed.). Persona e mercato. Padua, 1996, p. 35 y ss.; id.
«Problemi di integrazione della disciplina dei «contratti del consumatore» nel sistema
del codice civile». Op. cit., p. 535 y ss.; PERLINGIERI, P. «Mercato, solidarieta e diritti
umani». Rassegna di diritto civile, 1995, p. 101 y ss.). Al parecer, sin embargo, la
disposicién citada no es idénea para salvaguardarlo, porque ella establece que la inicia-
tiva econdmica privada no puede desenvolverse en oposicién a la «utilidad social»
(véase OrrO, G. «L’iniziativa economica». Rivista di diritto civile, 1988, I, p. 332).
Partiendo de la ya cldsica concepcion de dicha clausula como «férmula verbal que
resume una serie de intereses con relevancia social, que el legislador ha hecho propios»
(Nuzzo, M. Utilita sociale e autonomia privata. Milan, 1974, p. 81), se debe considerar,
justamente, que ella, en la realidad actual del ordenamiento juridico, no puede dejar de
tomar en consideracién el funcionamiento del mercado, que ha sido elevado, como
quiera que sea, a principio preeminente y conformativo de la economia, en virtud del
Tratado institutivo de la Comunidad Europea (sobre este ultimo, véase IRTI, N. Op. cit.,
passim, en especial p. 20 y ss., 125 y ss., y 137 y ss., quien denuncia, sin embargo, la
«antinomia entre Constitucion econémica y opcién de sistema»; cfr., igualmente, LIBO-
NATI, B. Op. cit., p. 657 y ss.). Por otro lado, la relevancia constitucional del mercado y
de la libre competencia empresarial, en términos de «utilidad social», permite que estos
sean, imperiosamente, equilibrados con los demds intereses juridicos que también son
relevantes y, como expresamente se prevé en el articulo 41, 2.° parrafo, de la Constitu-
cion, y que cumplan con la exigencia de evitar dafios «a la seguridad, a la libertad, a la
dignidad humana» (OprrO, G. «Le ragioni del diritto: il diritto commerciale». Rivista di
diritto civile, 1995, 1, p. 505 y ss.; id., «<Impresa e mercato». Op. cit., p. 423 y ss.). Resulta
bastante significativo, por lo demads, que la propia teoria econémica, a pesar de procla-
mar a grandes voces la absoluta autosuficiencia de su objeto, en comparacién con lo
que ocurre con el derecho, identifique en la utilidad social, justamente, el fin dltimo de
la competencia, con lo cual establece, de manera implicita, el confin de la reciproca
interrelacion del mercado con el ordenamiento juridico (LIPARI, N. «Diritto e mercato
della concorrenza». Op. cit., p. 33). Queda sentado, en todo caso, que las prestaciones
del Estado social no pueden estar sujetas a un mal entendido «primado del mercado»,
aunque el principio de eficiencia tenga que determinar, como quiera que sea, sus
condiciones de factibilidad econémica (MENGONI, L. «Persona e iniziativa economica
privata nella Costituzione». Op. cit., p. 39 y ss.).

% AULETTA, T. Op. cit., p. 228 y ss.

%6 \ase retro, n.° 2.

7 SAcco, R. «L’abuso della liberta contrattuale». En Diritto privato, 1997. T. Ill: «L’abuso
del diritto». Padua, 1998, p. 232 y ss., quien identifica en ello, con cardcter general, la
esencia del abuso de la libertad negocial (aunque luego, en la p. 234, manifiesta dudas

sobre la utilidad tedrica de tal nocién en tanto distinta de la nocion de los vicios de la
voluntad y de la buena fe).
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contenido preceptivo que los ordenamientos juridicos de Europa continen-
tal han asignado, por lo general, al principio de la buena fe contractual,®®
aun cuando este se manifieste, a veces (y sobre todo en relacién con el
control del cardcter abusivo de las cldusulas unilateralmente predispuestas)
con una insistencia hasta el momento desconodida en el derecho italiano
(pero ampliamente experimentada, como se sabe, en el derecho alemdn).”
Y se ha resaltado que ello constituye, ciertamente, una evolucién pero no

una revolucién del sistema.”®

% BARCELLONA, P. Op. cit., p. 69; CASTRONOVO, C. Op. cit., p. 34 (cfr., sin embargo, en
sentido contrario, MENGONI, L. «Problemi di integrazione della disciplina dei «contratti
del consumatore» nel sistema del codice civile». Op. cit., p. 540 y ss.; D’Amico, G.
«Regole di validita e di comportamento nella formazione del contratto». Rivista di diritto
civile, 2002, 1, p. 50, 59; y en la obra anterior del mismo autor «Regole di validita» e
principio di correttezza nella formazione del contratto. Napoles, 1996, p. 336 y ss.). En
general, hay que entender que la nocion de la buena fe contractual puede determinar-
se, justamente, «partiendo del derecho de los traficos y de los usos del trdfico comercial»
(RESCIGNO, P. «Rimeditazioni sulla buona fede: omaggio ad Alberto Burdese». En L.
Garofalo (ed.). Il ruolo della buona fede oggettiva. Atti del Convegno internazionale di
studi in onore di Alberto Burdese. Tomo IV. Padua, 2003, p. 573) e identificando su
esencia en las reglas de fair dealing que sirven para sancionar las jugadas prohibidas en
el juego antagonistico del mercado (en tal sentido, véase MONATERI, P. G. Op. cit., p.
413; y BARCELLONA, P. Op. cit,, p. 324 y ss.). La consolidada connotacion solidarista de
la buena fe, por mds de compartir que sea, corre el riesgo de ser desorientadora, porque
tiene como caracteristica la (consciente) implicacion de valores no patrimoniales, ex-
trafios o incluso incompatibles con la llamada «légica del mercado». Por ello, se alimen-
tan, asimismo, las hostilidades, o por lo menos las desconfianzas, de los juristas anglo-
sajones respecto de la propia nocién de «buena fe» (véanse, al respecto, los ensayos
compilados en el volumen ZIMMERMANN, R. y S. WHITTAKER (eds.). Good Faith in Euro-
pean Contract Law. Cambridge, 2000; e, igualmente, COODE, R. «The Concept of «Good
Faith» in English Law». En Saggi, conferenze e seminari, n.° 2, Roma, Centro di studi e
ricerche di diritto comparato e straniero, 1992. En la bibliografia italiana, véase VITA, A.
de. «Buona fede e common law. Attrazione non fatale nella storia del contratto». En Il
ruolo della buona fede oggettiva. Atti del Convegno internazionale di studi in onore di
Alberto Burdese. I. Op. cit., p. 459 y ss.; y también, con especial referencia a la regula-
cion de las clausulas abusivas, véase ANTONIOLLI DEFLORIAN, L. «L’interazione del
diritto inglese con il diritto comunitario: I'esempio della direttiva sulle clausole abusive
nei contratti con i consumatori ed il principio di buona fede». Rivista di diritto civile,
2002, 1, p. 451 y ss.).

®  PATTI, S. «Significato del principio di buona fede e clausole vessatorie: uno sguardo
all’Europa». En Il ruolo della buona fede oggettiva. Atti del Convegno internazionale di
studi in onore di Alberto Burdese. Ill. Op. cit., p. 59 y ss. La armonizacion de los ordena-
mientos juridicos nacionales europeos ha hecho, por lo tanto, que la buena fe pueda ser
considerada, sin mds, como un principio general del derecho europeo de los contratos
(BIANCA, C. M. «Buona fede e diritto privato europeo». En Il ruolo della buona fede
oggettiva. Atti del Convegno internazionale di studi in onore di Alberto Burdese. lil. Op.
cit., p. 202 y ss.; cfr., sin embargo, COLLINS. «Good Faith in European Contract Law».
Oxford Journal of Legal Studies, vol. 14, 1999, p. 229 y ss.; VETTORI, G. «Buona fede e
diritto europeo dei contratti». Europa e diritto privato, 2002, p. 915 y ss.).

70 BUSNELLI, F. D. Op. cit., p. 543, quien opina que actualmente se puede afirmar que «la
funcién del corregir ha devenido [...] el proprium del papel de la buena fe». La regula-
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4. El andlisis estructural: el presupuesto objetivo de aplicacién

La inexistencia de una efectiva incompatibilidad axiolégica entre los con-
textos normativos tomados en consideracién —admitiendo que los argu-
mentos anteriormente expuestos sean de compartir— es una condicién
necesaria, pero no suficiente, para adscribir las reglas de los contratos cele-
brados por los consumidores a la parte general del contrato.

Para estos efectos, es necesario verificar ulteriormente, y desde el punto
de vista estructural, si las mencionadas reglas prevén una fastispecie de con-
trato que pueda definirse, justamente, como «general». Al parecer, ello estd
descartado de plano, dada la especifica delimitacién de su dmbito subjetivo
de aplicacién, que constituye su caracteristica peculiar y, es mds, segtin el
planteamiento conceptual mds difundido, su propia razén sustancial. Aqui,
en efecto, estamos ante normas que, al margen de la identificacién de sus
presupuestos objetivos, son aplicables solamente si el contrato ha sido cele-
brado por un comerciante profesional y, generalmente, por un consumidor.”

Se ha sostenido que la relevancia de dichas cualidades subjetivas de las
partes contratantes constituye la base normativa para la creacién de una
auténoma categorfa de los «contratos de los consumidores», potencialmen-
te distinta y contrapuesta a la categorfa de los «contratos comerciales». Con
ello, entrarfa en crisis la unitariedad, no solo del régimen general del con-
trato, previsto en el Cédigo Civil, sino también del derecho privado mismo:

cion de los articulos 1469-bis y ss. del Cédigo Civil, en efecto, estd claramente fundada
en la idoneidad del principio general de buena fe para determinar la nulidad de la
clausula contractual que lo lesione (BIANCA, C. M. Diritto civile. T. Ill. Op. cit., p. 389).
Por lo tanto, contrariamente a cierta posicion doctrinal (MENGONI, L. «Problemi di
integrazione della disciplina dei “contratti del consumatore” nel sistema del codice
civile». Op. cit., p. 543 y ss.; D’AmicO, G.. «Regole di validita e di comportamento nella
formazione del contratto». Op. cit., p. 40 y ss.; e id., «Regole di validita» e principio di
correttezza nella formazione del contratto. Op. cit., p. 9 y ss.), no se puede considerar
correspondiente a los datos del derecho positivo aquel magisterio tradicional, autoriza-
damente confirmado, con cardcter general, por MENGONI, L. «Autonomia privata e
Costituzione». En Banca, borsa e titoli di credito, 1997, p. 9, segin el cual, en el ordena-
miento juridico italiano, la buena fe tendria relevancia, exclusivamente, como regla de
responsabilidad resarcitoria, cuya violacién no podria incidir en la validez del negocio.
Ya antes, por lo demads, dicho magiterio habia sido radicalmente rechazado sobre la
base de las orientaciones de la jurisprudencia (CALGANO, F. «Squilibrio contrattuale e
mala fede del contraente forte». Contratto e impresa, 1997, p. 417 y ss., seguido por
Riccio, A. «La clausola generale di buona fede é, dunque, un limite generale all’autonomia
contrattuale». Contratto e impresa, 1999, p. 21 y ss.; en sentido critico, cfr. D’AmicoO, G.
«Regole di validita e di comportamento nella formazione del contratto». Op. cit., p. 44
y ss.; e id., «Regole di validita» e principio di correttezza nella formazione del contratto.
Op. cit.,, p. 62y ss.).

7 Al respecto, véase lo que anotamos infra, en este mismo acapite.
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asf se manifestarfan los sintomas de un recrudecimiento de la anteriormen-
te vigente dicotomia entre el derecho civil y el derecho comercial, aunque
con finalidades diferentes (favorecer a los consumidores) de aquellas que,
otrora, la caracterizaban (favorecer a los empresarios).”

Hay que destacar, sin embargo, que la hipotética contraposicién entre
contratos (civiles) de los consumidores y contratos (comerciales) de los
empresarios, al menos si es entendida como una biparticién exhaustiva, no
es idénea, de ninguna manera, para formalizar conceptualmente la realidad
normativa. Es mds, ella hace perder la pista de esta dltima. Es falso que las
reglas analizadas prevean contratos que se puedan calificar, propiamente,
como «civiles» y también, como es obvio, que los contratos a los que ellas no
son aplicables sean calificables, propiamente, como «comerciales».

En primer lugar, las regulaciones que nos ocupan jamds son aplicables a
los contratos que deberfan definirse, propiamente, como «civiles», es decir,
a los contratos celebrados entre dos consumidores, porque ellas presuponen
en todos los casos —como hemos anotado— que una parte actiie como
comerciante profesional. Resulta hasta paraddjico que sea este tltimo re-
quisito el que caracteriza, uniformemente, el dmbito subjetivo de aplica-
cién de tales regulaciones, porque la circunstancia de que el contrato sea
celebrado por un consumidor en sentido técnico no es requerido siempre
sino solamente en la mayor parte de los casos. No pocas de las reglas indi-
cadas, en efecto, tienen en cuenta los contratos celebrados por un comer-
ciante profesional, con prescindencia de la circunstancia de que la contra-
parte —incluso si ha sido definida como «consumidor»— haya actuado o
no en el dmbito de su propia y eventual actividad comercial profesional.”

La enfatizacién de la proteccién del consumidor como criterio explicati-
vo de las regulaciones analizadas determina, entonces, una suerte de inver-
sién conceptual.”* Los contratos que ellas toman en consideracién no pueden,

72 ZENO-ZENCOVICH, V. «ll diritto europeo dei contratti (verso la distinzione fra «contratti

commerciali» e «contratti dei consumatori»)». Giurisprudenza italiana, 1993, Iv, col. 69;
seguido por BENACCHIO, G. A. Diritto privato della Comunita Europea. Padua, 1998, p.
314 y ss. Una optica andloga es la que se sigue en un breve ensayo, cuyo titulo enfatiza
la separacion entre tal regulacién y el principio de igualdad en sentido formal, que es
calificado, en forma poco feliz, como «un mito» (nos referimos al trabajo de STELLA
RICHTER, C. «Il tramonto di un mito: la legge uguale per tutti (dal diritto comune dei
contratti al contratto dei consumatori)». Giustizia civile. 1997, 11, p. 199 y ss.).

73 Es de mencionar, por ejemplo, el articulo 5 del decreto legislativo 111, del 17 de marzo
de 1995, para la aplicacion de la directiva 90/314/CEE, relativa a los viajes, vacaciones
y programas «todo incluido». Al respecto, véase, por todos, DELLI PRISCOLI, L. «“Consu-
matore”, “imprenditore debole” e principio di uguaglianza». Contratto e impresa/Euro-
pa. 2003, p. 751 y ss.

7 SIRENA, P. «La nuova disciplina delle clausole abusive nei contratti stipulati con i consu-
matori». Op. cit., p. 289.
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de ningtin modo, calificarse como «civiles», por lo menos si asi se les pre-
tende distinguir de, o hasta contrataponer a, los contratos «comerciales»,
porque ellos también son contratos «comerciales» o «de empresa».” Si nos
remitimos a las categorfas conceptuales de la tradicién del derecho privado
decimondnico, en particular los llamados «contratos de los consumidores»
(0, por mejor decir, los «contratos con los consumidores») son de calificar
como actos unilateralmente comerciales (los llamados «actos mixtos»).
Hay que destacar, por lo tanto, que, en el aspecto exclusivamente estruc-
tural, las regulaciones juridicas aqui estudiadas son abstractamente asimila-
bles al derecho de los actos empresariales.”® Si ello no descarta que tales
regulaciones se puedan formalizar, de todas maneras, en el derecho comin
de los contratos —atendiendo, de igual forma, a que en la parte general
prevista en el Cédigo Civil ya existen normas aplicables solamente a los
actos realizados por un empresario (arts. 1330 y 1368, 2°. pdrrafo del Cé-
digo Civil)—,” se termina planteando el problema, paradéjico, de si ellas
pueden asimilarse, propiamente, al derecho comercial en sentido técnico y

7> Resulta significativo que una indicacion en tal sentido se encuentre no solo en la doctri-
na del derecho mercantil, que ha afrontado mds ampliamente el tema aqui sefialado
(BUONOCORE, V. «Contratti del consumatore e contratti d’impresa». En P. Stanzione
(ed.). La tutela del consumatore tra liberismo e solidarismo. Népoles, 1999, p. 163;
Orro, G. «Note sulla contrattazione d’impresa». Op. cit., p. 629; Guizzi, G. Op. cit., p.
125; y DELLr Priscol, L. Op. cit.,, p. 749), sino también en la doctrina del derecho civil
(BESSONE, M. Imprese e societa. Roma, Bari, 2001, p. 48; Di SABATO, D. «Contratti dei
consumatori, contratti d’impresa». Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1995,
p. 657y ss.).

76 Utilizando las categorias conceptuales forjadas por uno de los maximos estudiosos alema-
nes del derecho mercantil (SCHmIDT, K. «Vom Handelsrecht zum Unternehmensprivatre-
cht». En Juristische Schulung (JuS). 1985, p. 249; id. Handelsrecht. 4.% ed. Colonia, 1994, p.
11y ss.), el derecho europeo de los contratos puede ser caracterizado como un derecho
«externo» de la empresa, o sea, como régimen de los actos empresariales (Unternehmen-
stransaktions- oder -aufSenrecht). Este derecho tiene a su lado, y se integra con, el derecho
europeo de las sociedades, que constituye el derecho «interno» de la empresa, esto es, el
régimen de la organizacién empresarial (Unternehmensorganisations- oder —innenrecht)
(GRUNDMANN, S. Europdisches Schuldvertragsrecht Das europdische Recht der Unter-
nehmensgeschéfte. Op. cit., p. 13).

77 BENEDETTI, G. Il diritto comune dei contratti contratti e degli atti unilaterali. Op. cit., p.
158, BUONOCORE, V. Contrattazione d’impresa e nuove categorie contrattuali. Milan,
2000, p. 121 y ss.; en su trabajo precedente, id. «I contratti d’impresa». En V. Buonocore,
A. Luminoso et. al. Contratti d’impresa. Milan, 1993, p. 21 y ss.; y Di SABATO, D. Op. cit.,
p. 660 y ss. Segtin CIAN, G. «Diritto civile e diritto commerciale oltre il sistema dei
codici». Rivista di diritto civile, 1974, I, p. 553, también el régimen de las clausulas
generales de contratacion y de los contratos celebrados mediante modelos y formularios
(arts. 1341 y 1342 del Cédigo Civil), no obstante su formulacién literal, deberia conside-
rarse, formalmente, como «comercialista», atendiendo a que la contratacion en masa
seria concebible, exclusivamente, en el ejercicio de una actividad empresarial (en tal
sentido, si bien implicitamente, véase también BESSONE, M. Op. cit., p. 49).
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separarse, asi —en oposicién a la tesis doctrinal antes expuesta—, del dere-
cho civil.”®

A fin de dar una respuesta convincente y tedricamente fundada a dicha
cuestion, el andlisis estructural, por mds necesario que sea, no es suficiente.
Es menester tomar en consideracién el aspecto funcional de las regulacio-
nes en mencién,” es decir, la razén sustancial que, segtin el orden sistem4-
tico, justifica las normas juridicas que forman parte de ellas.

Al respecto, conviene fijar una premisa: como alguien ha observado,® la
relacién entre la regulacién de los contratos celebrados por un comerciante
profesional y por un consumidor (unilateralmente comerciales) y la regula-
cién de los contratos celebrados entre dos comerciantes profesionales (bila-
teralmente comerciales) se ha invertido, en comparacién con lo que estable-
cfa el antiguo Cédigo de Comercio italiano. En el dmbito aplicativo de este
Cédigo, en efecto, se comprendian los contratos del primer género (que, en
la actualidad, se llamarfan «contratos de los consumidores»), con cardcter
predominante respecto del Cédigo Civil. Tales contratos estaban sujetos a
la misma regulacién aplicable a los contratos bilateralmente comerciales
(ar. 54).8! De tal manera, invirtiendo su actitud inicialmente favorable a la

78 En general, y como ha sido verificado recientemente, las disputas en torno de la autono-
mia del derecho mercantil como sistema se han superado porque, con la codificacién
italiana de 1942, se realizé «la fundamental unidad del derecho privado, como derecho
de la sociedad civil» (OrpPO, G. «Principi». En V. Buonocore (dir.). Trattato di diritto
commerciale. I/I. Turin, 2001, p. 37; e id. «Codice civile e diritto commerciale». Rivista
di diritto civile, 1993, 1, p. 225). Ello no descarta, por otro lado, que el derecho mercantil
se pueda configurar, todavia, como una realidad normativa especial y, por lo tanto,
como una categoria especifica del derecho privado (véase, especialmente, CIAN, G.
Op. cit., p. 523 y ss.; PORTALE. «Diritto privato comune e diritto privato dell'impresa». En
1882-1982 cento anni dal codice di commercio. Actas del congreso internacional aca-
démico celebrado en Taormina, del 4 al 6 de noviembre de 1982. Milan, 1984, p. 227 y
ss.; asi como los recientes ensayos de LIBONATI, B. «La categoria del diritto commercia-
le». Rivista delle societa, 2002, p. 1y ss.; BUTTARO, L. «L’autonomia del diritto commer-
ciale». Rivista del diritto commerciale e del diritto generale delle obbligazioni, 2002, 1,
p. 421y ss., quien incluso llega a sostener —aunque esto no sea de compartir—que «se
debe seguir hablando de una perdurable autonomia y especialidad del derecho mer-
cantil, en el sentido en que ello se entendia bajo el Cédigo de Comercio», p. 431). Para
una radical remeditacion del problema, centrada en la relacién entre el derecho estatal
y el fenémeno de la llamada «globalizacién», véase, ademds, IRTI, N. Norma e luoghi.
Problemi di geo-diritto. Roma, Bari, 2001, p. 85 y ss.; id. L’ordine giuridico del mercato.
Op. cit,, p. 86 y ss., 154 y ss.

77 Aqui retomamos, aunque en un contexto diverso, la directriz metodoldgica impartida, con
cardcter general, por PERLINGIERI, P. «Nuovi profili del contratto». Op. cit., p. 230 y ss.

& CIAN, G. «Significato e lineamenti della riforma dello Schuldrecht tedesco». Rivista di
diritto civile, 2003, 1, p. 7; MENGONI, L. «Problemi di integrazione della disciplina dei
«contratti del consumatore» nel sistema del codice civile». Op. cit., p. 537 y ss.; ZENO-
ZENCOVICH, V. Op. cit., col. 69.

& GALGANO, F. «Lex mercatoria». En Storia del diritto commerciale. Bolonia, 1993, p. 103.
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clase agricola, el legislador aseguraba a los empresarios, incluso cuando es-
tos contrataban con sujetos extranos al ejercicio de su actividad profesional,
la aplicacién de aquel conjunto de normas que habia surgido, originalmen-
te y como excepcién al derecho comtin, para proteger, precisamente, sus
intereses corporativos. La cuestién no se reducia, pues, a ampliar (desmesu-
radamente) el campo de aplicacién del Cédigo de Comercio: habia que
construir un derecho de los contratos basado en la preeminencia sistemdti-
ca del interés empresarial sobre el de todo otro individuo o grupo social.®
Son por demds elocuentes las palabras anotadas por Vivante, casi con des-
consuelo, en su célebre tratado: «Todo aquel que contrata con un comer-
ciante debe estar sujeto a la ley del comerciante».®

En el derecho vigente, por el contrario, las regulaciones de los contratos
celebrados por un consumidor no han servido para extender la aplicacién de
normas juridicas que, precedentemente, reglamentaban solo los contratos entre
comerciantes profesionales; ellas han servido, mds bien, para introducir una
diferenciacién, que se caracteriza —como ya indicamos— por aquella protec-
cién de la autodeterminacién econémica del consumidor, que es necesaria a fin
de impedir que el comerciante abuse del contrato. Pero dicha innovacién no
puede ser apreciada como una suerte de inversién dialéctica de la relacién entre
derecho civil y derecho comercial, al menos si asi se pretende sugerir, de modo
implicito, que ella hace prevalecer, sistemdticamente, el interés del consumidor
por encima de la exigencia de objetiva «facilitacién» de los intercambios comer-
ciales, que constituye la perdurable especificidad —para lo que aqui interesa—
del 7us mercatorum: la composicién de los intereses contrapuestos de las partes
contratantes, en efecto, queda siempre delegada al ejercicio de su autonomia
negocial,* que, en lo que respecta al comerciante profesional, es limitada por el
legislador, en el sentido de evitar que aquel se aproveche, en violacién del prin-
cipio general de la buena fe, de la falencia del mercado.®

Asi pues, las regulaciones que venimos analizando no pueden ser adscri-
tas, sistemdticamente, al derecho mercantil en sentido estricto, porque su
razén justificativa no consiste en la exigencia de introducir normas de ex-
cepcidén para facilitar la actividad empresarial.® Ellas tampoco pueden ser

82 Ib., p. 103 y ss.

8 Citado por GALGANO, F. Op. loc. ult. cit.

8 BARCELLONA, P. Op. cit., p. 70.

& Véase retro, n.° 2.

&  Esta es, precisamente, la funcion del derecho mercantil en su concepcién mas evolucio-
nada y, por decirlo asi, «objetiva» (para un examen mds exhaustivo, véase, por todos,
Orpo, G. «Codice civile e diritto commerciale». Op. cit., p. 222, quien opina que la
regulacién de la «materia mercantil» estaria fundada en una doble razén socioecond-
mica: por un lado, la libertad de organizacion de la empresa y la rapidez y seguridad de
la circulacion; por otro lado, la confianza en el crédito).
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estimadas como {ndices normativos para contraponer al derecho comuin un
derecho especial de los consumidores no solo porque su dmbito subjetivo
presupone, necesariamente —contra lo que normalmente se cree—, que el
contrato haya sido celebrado por un comerciante profesional, sino también, y
sobre todo, porque su funcién sistemdtica consiste en restablecer la compo-
sicién de los intereses en juego mediante el ejercicio de la autonomia nego-
cial¥” cuando ello padezca impedimentos a causa de la falencia del mercado vy,
mds especificamente, a causa de aquel particular paradigma del mercado, re-
presentado por las asimetrfas informativas.

Se debe entender, entonces, que el presupuesto subjetivo de las regulacio-
nes en mencién, a pesar de constituir, evidentemente, un limite a su aplicabi-
lidad, no es, en modo alguno, el criterio que ha de servir de base para la
reconstruccién sistemdtica de ellas.®® La asimetrfa informativa entre las partes
contratantes, que constituye —como hemos anotado— el efecctivo problema
que tales normas toman en consideracién, no solo existe en las relaciones
unilateralmente comerciales (business to consumer), sino también en las bilate-
ralmente comerciales (business to business).®?® No se trata, en efecto, de la debi-
lidad o inexperiencia de algunas categorias o grupos de sujetos, sino de un

% Es indudable que la realidad normativa que aqui nos ocupa, estructuralmente asimilada

al régimen de los contratos empresariales, estd caracterizada por una inversién de
valores, en comparacion con el modelo comercialista tradicional, porque ella, precisa-
mente, no sirve ya para proteger el interés del empresario, sino el del consumidor. Asi se
reconfirma lo fecundo de la intuicion segtn la cual aquello que es genéricamente
definible como «derecho de la economia» puede orientarse hacia la proteccién de
intereses sustanciales contrapuestos, que un andlisis puramente estructural de las institu-
ciones juridicas, en cambio, no estd en capacidad de identificar (ASCARELLI, T. «Teoria
della concorrenza e interesse del consumatore». Rivista trimestrale di diritto e procedu-
ra civile, 1954, p. 936). Hay que precisar, empero, que dicho interés del consumidor no
es identificado y protegido por el ordenamiento juridico como interés especial o privile-
giado, dialécticamente predominante en el de la contraparte, sino como interés general
(al funcionamiento del mercado). En otras palabras, el consumidor «es, en dltimo anali-
sis, el miembro de la sociedad, indistinto, cuyo interés se considera general» (ASCARELLI,
T. «Sviluppo storico del diritto commerciale e significato dell’unificazione». En id. Saggi
di diritto commerciale. Milan, 1995, p. 18).

% En tal sentido, véase, ALESSI, R. Op. cit., p. 20; BENEDETTI, G. «Tutela del consumatore e
autonomia contrattuale». Op. cit., p. 804; GABRIELLI, E. Op. cit., p. 1155 y ss.; IRTI, N.
L’ordine giuridico del mercato. Op. cit., p. 44; RoprpoO, V. Il contratto del duemila. Op.
cit,, p. 53, especialmente 56. Asimismo, véase AZZARO, A. M. | contratti non negoziati.
Népoles, 2000, p. 104, 107. Para una perspectiva radicalmente contrapuesta, que ve en
los estatus subjetivamente relevantes el criterio reconstructivo de las misma regulaciones,
cfr., en cambio, ALPA. Status e capacita. La costruzione giuridica delle differenze indivi-
duali. Roma, Bari, 1993, p. 40 y ss.; LiPARI, N. «Il mercato: attivita privata e regole giuridi-
che». Op. cit,, p. 51; id., «Diritto e mercato della concorrenza». Op. cit., p. 36 y ss. Véanse
también, al respecto, las indicaciones de Dosi, Klesta. «Lo status del consumatore: pros-
pettive di diritto comparato». Rivista di diritto civile, 1997, 1l, p. 667 y ss.

8 JANNARELLI, A. Op. cit., p. 63; Rorpro, V. Il contratto del duemila. Op. cit., p. 53 y ss.
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paradigma de falencia del mercado en cuanto tal, que constituye, es mds, y
paraddjicamente, una consecuencia necesaria de aquel principio de divisién y
de especializacién del trabajo que, siguiendo a Adam Smith, es visto como
uno de los presupuestos de eficiencia del mercado mismo.”

La decisién del legislador de limitar su intervencién regulatoria solo a
los contratos entre un empresario y un consumidor no es, por lo tanto, la
expresion de una hipotética exigencia de proteger a este tltimo como sujeto
débil.’" En realidad, una exigencia semejante resulta secundaria y poten-
cialmente desorientadora.”” Las razones justificadoras de tal intervencién
deben identificarse, mds bien, en la peculiar conformacién que el principio
de subsidiariedad genera para las competencias legislativas de la Comuni-
dad Europea, que existen dentro de ciertos limites, a saber: que se demues-
tre que su ejercicio es indispensable para el logro de los objetivos institucio-
nales correspondientes. Y la certeza de que la eliminacién de la asimetria
informativa entre las partes contratantes es indispensable para la instaura-
cién y el funcionamiento del mercado tnico (que constituye, justamente,
el objetivo institucional de la sefialada intervencién legislativa) existe solo
para los contratos celebrados entre comerciantes profesionales y consumi-
dores.”

En estos contratos, efectivamente, es donde las asimetrfas informativas
entre las partes comprometen, inevitablemente y estructuralmente, la efi-
ciencia asignativa del mercado vy, por lo tanto, el bienestar colectivo.”® En
cambio, en los contratos entre dos empresarios tales asimetrias no son insu-
perables ni necesariamente dafiosas. La «profesionalidad» del empresario
representa, qué duda cabe, un motor permanente de conocimiento, gracias
al cual ¢l puede adquirir, en forma progresiva, las informaciones que son

9% GRUNDMANN, S. «Verbraucherrecht, Unternehmensrecht, Privatrecht - warum sind sich
UN-Kaufrecht und EU-Kaufrechts-Richtlinie so dhnlich». Archiv fir die civilistische
Praxis, vol. 202, 2002, p. 68 y ss. En igual sentido, véase Rorro, V. Il contratto del
duemila. Op. cit., p. 42, quien opina que las normas aqui estudiadas resuelven el proble-
ma de los contratos econémicamente desequilibrados, que se celebran en condiciones
(no ya de patologia, como ocurre en la rescision por lesién o cuando media la incapaci-
dad de entender y de querer, sino) de fisiologia social.

91 La concepcion del consumidor basada en su hipotética «condicion estructural de infe-
rioridad» siempre ha sido objeto de discusion, y ampliamente, en la bibliografia alema-
na (véanse las referencias de MicKkLiTz, H. Op. cit., p. 636 y ss.).

92 Véanse las claras indicaciones de IRTI, N. L’ordine giuridico del mercato. Op. cit., p.
105; y GABRIELLL, E. Op. cit,, p. 1157.

% JANNARELL, A. Op. cit.,, p. 37.

% Véase, en tal sentido, lo que ya anotaba AKERLOF, G. «The Market for Lemons: Quality
Uncertainty and the Market Mechanism». Quarterly Journal of Economics, vol. 84,
1970, p. 488 y ss.
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ttiles para evaluar la conveniencia de todo contrato celebrado en el marco
de su actividad econémica. Es mds, el aprovechamiento de la distribucién
desigual de las informaciones entre los empresarios competidores constitu-
ye, usualmente, un incentivo fundamental para la iniciativa econémica. Por
tal motivo, la eliminacién indiscriminada de toda asimetria informativa en
los contratos bilateralmente comerciales podria resultar innecesaria, y hasta
perjudicial, en concreto, para el bienestar colectivo.

Lo anterior explica por qué las transacciones del primer tipo (unilateral-
mente comerciales) han sido exhaustivamente reguladas por normas especi-
ficas, mientras que las del segundo tipo (bilateralmente comerciales) han
sido reguladas de manera mucho mds limitada. La impresién que se genera
es que las nuevas reglas, que son objeto del presente estudio, se explican,
propiamente, desde la perspectiva de la posicién del consumidor. Sin em-
bargo, la particularidad del dmbito subjetivo de aplicacién de ellas se pre-
senta —como hemos anotado— contingente y extrinseca, atendiendo a la
realidad normativa que las caracteriza:” para ser precisos, dichas regulacio-
nes no tienen como fin el hacer prevalecer el interés de una u otra de las
partes contratantes (ni el del consumidor ni el del comerciante profesio-
nal), sino la proteccién del interés general en funcionamiento del merca-
do.%®

Estamos, por lo tanto, ante normas que no pueden ser asimiladas ni al
derecho mercantil ni al derecho de los consumidores. Se trata de normas

% Este dato, considerado por si solo, no es valido, ciertamente, para descartar la vinculacion
de dichas regulaciones con la parte general, ya que esta ultima comprende, desde siem-
pre, disposiciones no aplicables a todo contrato (asi opina ViTucci, P. Op. cit., p. 808, quien
deriva, sin embargo, en contra del planteamiento aqui seguido, un juicio de incoherencia
tedrica y de ineficiencia practica de la propia parte general del contrato; en este ultimo
sentido, véase también NOVA, G. de. «Sul rapporto tra disciplina generale dei contratti e
disciplina dei singoli contratti». Op. cit., p. 328 y ss.; id. «I singoli contratti: dal titolo Il del
libro 1V del codice civile alla disciplina attuale». Op. cit., p. 488y ss., quien, partiendo de
la constatacién de que las normas de parte especial crean, a veces, excepciones a las
normas de parte general, arriba a la conclusion de que esta dltima es aplicable solo con
cardcter residual, porque el régimen aplicable a los contratos en particular deberia ser
identificado, prioritariamente, en las disposiciones de la parte especial).

% Véase, por ejemplo, ASCARELLI, T.. Teoria della concorrenza e interesse del consumato-
re. Op. cit., p. 935 y ss., de quien merece ser citada una memorable consideracion,
relativa a la evolucion y a la esencia del derecho mercantil: «La fuerza del derecho
mercantil se encuentra, precisamente, en la capacidad con la cual ha superado su
original cardcter clasista, al volverse derecho estatal, ya con el mercantilismo, y pasan-
do, luego, con el sistema objetivo, a dictar reglas aplicables a todos, y creando institu-
ciones y principios que a la larga han devenido de derecho comin, en tanto orientados
hacia un general progreso técnico y econdmico, y no a la proteccién de particulares
intereses» (las cursivas son anadidas). Para una amplia reflexién sobre el papel desarro-
llado por la cultura juridica italiana, véase LIBONATI, B. «Diritto commerciale e mercato
(L’insegnamento di Tullio Ascarelli)». En Diritto privato, 1997. T. Ill: «’abuso del diritto».
Padua, 1998, p. 551 y ss.
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que se integran al derecho privado en general” vy, especificamente, al dere-
cho general de los contratos.”®

5. Sigue: los nuevos procedimientos de formacién del acuerdo

La pertenencia de las regulaciones que venimos analizado al derecho gene-
ral de los contratos topa con otro inconveniente: la delimitacién de sus
presupuestos objetivos de aplicacidn, los cuales parecen imprimirles un ca-
rdcter de particular especialidad, debido, asimismo, a que corresponden, a
veces, a fendmenos socioeconémicos que podrian considerarse marginales
en el dmbito de la actual realidad fictica.

Pero, una vez mds, la percepcién de fragmentariedad parece originada,
sobre todo, por la impropia, e instintiva, asuncién del derecho tradicional
de los contratos —tal cual este se ha formado, histéricamente, en los distin-
tos ordenamientos juridicos nacionales— como modelo de parangén y co-
tejo de las nuevas regulaciones, las cuales, por el contrario, al haber sido
introducidas por el derecho comunitario, se basan en presupuestos siste-
mdticos y técnicas legislativas radicalmente diversas.

Como ya hemos subrayado, la peculiar delimitacién de la competencia
legislativa de la Comunidad Europea para armonizar los ordenamientos
juridicos nacionales comporta, necesariamente, que el derecho europeo de
los contratos se limite a prever las normas juridicas indispensables para
remediar las falencias del mercado. Asi pues, tales normas no pueden hacer
otra cosa que regular supuestos netamente especificos y, por decirlo asi,
«anormales», dado que se asume, en la estrategia de politica del derecho
que constituye la base del ordenamiento comunitario, que el mercado estd,

9 En otras palabras, en el derecho civil, si este dltimo es entendido no ya como «conjunto
de las normas y de los principios juridicos que se refieren al civis, considerado al margen
de su eventual dimensién de homo oeconomicus», sino como «summa y ciencia de los
principios y de las reglas que deben ser validas como comunes elementos de base, como
tejido conector [...] para todos los sectores del derecho privado» (CIAN, G. «lI diritto
civile come diritto privato comune». En La civilistica italiana dagli anni °50 ad oggi tra
crisi dogmatica e riforme legislative. Padua, 1991, p. 12 y ss.).

9% GRUNDMANN, S. «Verbraucherrecht, Unternehmensrecht, Privatrecht - warum sind sich
UN-Kaufrecht und EU-Kaufrechts-Richtlinie so dhnlich». Op. cit., p. 43 y ss. Con el
recurso a una paradoja eficaz, se ha afirmado que el régimen de los articulos 1469-bis
y ss. del Codigo Civil es «encuadrable como parte especial del régimen general de los
contratos» (BUSNELLI, F. D. Op. cit., p. 548). La concepcién opuesta, segin la cual se
trataria, mds bien, de un derecho especial, se ha afirmado, como es sabido, en la
experiencia juridica francesa (véase, por todos, CALAIS-AULOY, . «L’influence du droit
de la consommation sur le droit civil de contrats». Revue trimestrielle de droit civil,
1994, p. 239 y ss., especialmente 253 y ss.).
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generalmente, en condicién de asegurar, por si mismo, el logro de la efi-
ciencia en la asignacién de recursos, de modo que no serfa necesaria ningu-
na intervencién legislativa regulatoria. Esta dltima premisa no es nada ex-
trafia a la tradicién de los ordenamientos juridicos nacionales, que, al no
sufrir ninguna limitacién de soberanfa basada en el principio de proporcio-
nalidad, tampoco derivan de ella una restriccién del derecho de los contra-
tos —como la verificada en el ordenamiento comunitario—, sino mds bien,
y solamente, una especifica conformacién de tal derecho. En su mayor par-
te, en efecto, el derecho de los contratos estd constituido por normas juridi-
cas dispositivas que, por presuponer, precisamente, que el mercado estd en
condicién de funcionar de manera automdtica, apuntan tnicamente a faci-
litar el ejercicio de la autonomia contractual de las partes. En cambio, las
especificas y anémalas situaciones de falencia del mercado se encuentran
reglamentadas, inevitablemente, por (pocas) normas que no admiten ex-
cepciones.

También hemos indicado que el derecho comunitario de los contratos
puede prever solamente las normas del segundo tipo, porque estas son las
tnicas indispensables para el funcionamiento del mercado, y se compren-
den, por lo tanto, sobre la base del principio de subsidiariedad, en la co-
rrespondiente competencia legislativa de la Comunidad Europea. En con-
secuencia, el derecho comunitario de los contratos resulta mds limitado,
constitutivamente, que el derecho nacional, aunque no sea dado conside-
rarlo fragmentario, ya que, en la actualidad, regula précticamente por com-
pleto todos los (pocos) casos de falencia del mercado tnico.

Por otro lado, es necesario considerar que, desde el punto de vista que
aqui nos interesa, el derecho comunitario de los contratos (celebrados por
los consumidores) puede subdividirse en dos partes distintas,” que pueden
calificarse como «general» y «especial», respectivamente.

Algunas de las regulaciones bajo examen son respectivamente aplica-
bles, en efecto, solo a una determinada categoria tipoldgica de contratos
celebrados entre un profesional y un consumidor, cuyo criterio unificante,
desde el punto de vista formal, no estd constituido, salvo en raros casos (por
ejemplo, en la llamada venta de paquetes turisticos «todo incluido»), por el
tipo de contrato celebrado, sino por el tipo de actividad empresarial que el
profesional ejerce mediante la celebracién del contrato (por ejemplo, la
prestacién de servicios financieros o bancarios). Si bien este dltimo criterio
de tipificacién contractual es bastante extrafo a la tradicién de nuestro

9 GRUNDMANN, S. «La struttura del diritto europeo dei contratti». Op. cit., p. 384 y ss.;
RoppPO, V. Il contratto del duemila. Op. cit., p. 26 y ss.
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derecho nacional,'” se puede afirmar, por lo tanto, que dichas regulaciones
del contrato resultan particulares, en el sentido de los articulos 1322, 2.°
pdrrafo, y 1323 del Cédigo Civil, y que corresponden, por consiguiente, a
aquella «parte especial» del derecho de los contratos que se encuentra pre-
vista en los articulos 1470 y ss. del Cédigo Civil.'!

Por el contrario, hay otras regulaciones que son aplicables a todo contra-
to celebrado entre un profesional y un consumidor, al margen de un deter-
minado criterio de caracterizacién tipolégica (del contrato mismo o de la
actividad empresarial).'> Sus presupuestos de aplicacién identifican, en
cambio, una peculiar modalidad de negociacién y de celebracién del con-
trato (por ejemplo, los contratos celebrados «fuera de los locales comercia-
les», «a distancia», «a través de instrumentos telemdticos», etc.),'® la cual,
por sus propias caracteristicas intrinsecas, es susceptible de determinar la
falencia del mercado a causa de la evidente y grave asimetria informativa
entre las partes. La formalizacién de dicha realidad normativa no puede ser
convenientemente elaborada si se emplea el concepto de «procedimiento,
tal cual este ha sido definido, en general, por la doctrina que ha prestado
mayor atencién al tema de la celebracién del contrato,'™
configuracién de varios y multiformes actos, técnicamente calificables como
prenegociales, que, considerados en cuanto tales, no se identifican, en modo
alguno, en la figura contractual, sino que se agotan, integramente, en su
predisposicién.'” Puesto que —como, autorizadamente, se ha destacado—'"
«la variedad de los procedimientos no compromete la unidad, sino que la
realza, mds bien, de la misma forma que la unidad no descarta las distincio-
nes en su interior», la especificidad de las regulaciones aquf analizadas, por

a saber: como

1Al respecto, se ha hablado de «grupos de contratos» (NOvA, C. de. «I singoli contratti:
dal titolo Ill del libro 1V del codice civile alla disciplina attuale». Op. cit., p. 499 y ss.; id.,
«Contratto: per una voce». Op. cit., p. 655 y ss.; seguido por BUONOCORE, V. Contratta-
zione d’impresa e nuove categorie contrattuali. Op. cit., p. 76).

101 Segtin NOVA, G. de. «I singoli contratti: dal titolo Il del libro IV del codice civile alla
disciplina attuale». Op. cit.,, p. 499 y ss., se trataria de «una serie de segmentos de
disposiciones generales, que se ubican en un nivel intermedio entre el régimen del
contrato en general y el régimen de los contratos en particular».

102 ZENO-ZENCOVICH, V. Op. cit., col. 59.

105 BENEDETTI, G. «Tutela del consumatore e autonomia contrattuale». Op. cit., p. 809;
BUONOCORE, V. «Contratti del consumatore e contratti d’impresa». Op. cit., p. 121 y ss.

104 BENEDETTI, G. Dal contratto al negozio unilaterale. Milan, 1969, p. 52 y ss.

105 Sobre la naturaleza de los actos prenegociales, véase SANTORO-PASSARELLI, F. Dottrine
generali del diritto civile. 9.* ed. Nédpoles, 1989 (reimpresién), p. 209 y ss., sometido a
reflexion por el propio autor en BENEDETTI, G. Dal contratto al negozio unilaterale. Op.
cit., p. 53 (nota 62).

1% BENEDETTI,G. Il diritto comune dei contratti e degli atti unilaterali. Op. cit., p. 42.
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mds marcada que sea, no quita que ellas dicten normas generales a la cuales,
en el sentido del articulo 1323 del Cédigo Civil, quedan sometidos «todos
los contratos.

En el dmbito de la biparticién fundamental que acabamos de identifi-
car, en la cual no se puede evitar reconocer —como habfamos adelantado—
los signos de la dialéctica tradicional entre «parte general» y «parte espe-
cial» del derecho de los contratos, una ubicacién particular, que podria
definirse «intermedia», es la que corresponde asignar a la regulacién de la
venta de bienes de consumo (art. 1519-4is y ss. del Cédigo Civil). Aten-
diendo, en efecto, a la reconocida idoneidad de dicho tipo contractual para
constituir el paradigma de todos los contratos con efectos traslativos, su
regulacién, a pesar de no poder adscribirse, formalmente, a la «parte gene-
ral», es asimilable a esta ultima en lo sustancial, porque prevé los remedios
a los que puede recurrir, en general, el adquirente de un bien debido la
violacién del compromiso traslativo por parte del enajenante.

6. Algunos corolarios: la (limitada) aplicabilidad analégica de las nue-
vas normas a los contratos celebrados entre comerciantes profe-
sionales

Si las regulaciones aqui estudiadas, o por lo menos algunas de ellas, deben
integrarse, pues, en la parte general del derecho contractual, es inevitable
interrogarse sobre la aplicabilidad de ellas a los contratos celebrados por
partes que no satisfagan los requisitos subjetivos expresamente previstos por
el legislador. Aqui se plantea, en particular, el problema de establecer si
ellas son aplicables a los contratos celebrados entre empresarios.'”

Es conveniente destacar, de inmediato, que las normas destinadas a eli-
minar la asimetrfa informativa entre las partes contratantes son eficientes,
sin mds, solo en lo que atafe a los contratos unilateralmente comerciales; en
cambio, lo son solo a veces en lo que atafie a los contratos bilateralmente
comerciales.

La consecuencia de lo anterior en el plano de los efectos, y sobre la base
del principio de subsidiariedad, es una limitacién de la competencia legis-
lativa atribuida, en materia, a la Comunidad Europea. Por lo tanto, resulta
del todo coherente y digno de aprobacién la tendencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, que ha descartado, repetidamente,
toda aplicacién de las directivas que nos ocupan mds alld de la definicién

197 JANNARELLI, A. Op. cit., p. 67 y ss.
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legislativa del consumidor como persona fisica que actiia al margen de su
propia y eventual actividad «profesional».'"

En cambio, en lo concerniente a cada ordenamiento juridico nacional,
nada impide, en principio, que la aplicabilidad de dichas regulaciones se
extienda gradualmente a los contratos celebrados entre empresarios,'”

pre y cuando se detecte aquella misma exigencia de proteccién que ha sido

siem-

acogida por el legislador. Esta dltima condicién se presenta, en particular,
en lo tocante al control del cardcter abusivo de las cldusulas generales de
contratacién.!!?

No es casual, por otro lado, que ya con anterioridad a la aplicacién en el
ordenamiento juridico italiano de la directiva comunitaria en materia la
doctrina haya lamentado la inaplicabilidad de la nueva regulaciéon para la
proteccién de aquella parte contratante que, a pesar de celebrar el contrato
en el marco de su propia actividad profesional, se encuentre, de todos mo-
dos, y tipicamente, en una situacién de debilidad socioeconémica andloga
a la del consumidor, en especial cuando se trate de una entidad juridica sin
fines de lucro o de un pequefio empresario, en el sentido del articulo 2083
del Cédigo Civil.""" La jurisprudencia de las instancias de mérito, por su
parte, al considerar que la superacién de tales limites no es permitida, posi-
tivamente, por las normas dictadas en los articulos 1469-bis y ss. del Cédi-
go Civil, no ha evitado formular, ampardndose en los articulos 3, 35 y 41
de la Constitucién de la Republica Italiana, la cuestién de la legitimidad

106 Para referencias detalladas al respecto, véase BARCA, A. «Brevi note in ordine alla
nozione di consumatore». La Nuova giurisprudenza civile commentata, 2003, 1, p. 367
y ss.; MENGOZzlI. «La nozione di consumatore, la direttiva 93/13 ed il diritto italiano».
Contratto e impresa/Europa, 2002, p. 54 y ss.

109 En un sentido que tiende a ser favorable a dicha perspectiva, véase ALESSI, R. Op. cit., p.
39. Es relevante que una posicién andloga, si bien en el dmbito de planteamientos
distintos desde el punto de vista conceptual y también politico, haya sido expresada por
los defensores de las concepciones solidaristas del derecho europeo de los contratos
(véase WILHELMSSON, T. Social Contract Law and European Integration. Op. cit., p. 35,
163 y ss.; SOMMA, A. Il diritto dei consumatori. Op. cit., p. 683, 686; id. «Il diritto privato
liberista. A proposito di un recente contributo in tema di autonomia contrattuale». Op.
cit., p. 293 y ss.).

10 Véase, al respecto, el amplio estudio de GATT, L. Commentario sub art. 1469-bis, 2.°
parrafo del Cédigo Civil. En Commentario al capo XIV bis del codice civile: dei contratti
del consumatore. Op. cit., p. 803 y ss.

" Véase, por todos, OrrO, G. «Presentazione». En Le clausole abusive nei contratti stipu-
lati con i consumatori. Op. cit., p. 7; id. «Note sulla contrattazione d’impresa». Op. cit.,
p. 637; id. «Impresa e mercato». Op. cit., p. 427.
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constitucional de tales articulos,'? la cual, sin embargo, ha sido declarada
infundada por la Corte Costituzionale.'"

Aun cuando infructuosos, tales intentos responden, qué duda cabe, a
efectivas exigencias sustanciales, las cuales, sin embargo, justamente por no
ser incoherentes, en modo alguno, con los datos del derecho positivo, pue-
den ser satisfechas con una adecuada interpretacién de las disposiciones
ahora examinadas y su consiguiente aplicacién analégica.'* Si la «voluntad

2 [a cuestion de legitimidad constitucional fue interpuesta, por primera vez, por el Giudi-
ce di Pace dell’Aquila (decreto del 3 de noviembre de 1997, publicado en Giustizia
civile, 1998, 1, p. 2341 y ss., con comentario de GATT, L. «L’ambito soggettivo di applica-
zione della normativa sulle clausole vessatorie»), pero fue declarada manifiestamente
inadmisible por ausencia de fundamentos en orden a su relevancia, porque el contrato
objeto de la controversia habia sido celebrado con anterioridad a la entrada en vigor de
los articulos 1469-bis y ss. del Cédigo Civil (Corte Costituzionale, sentencia 282, del 30
de junio de 1999. En Giustizia civile, 2000, 1, p. 1928y ss.; en Il Foro italiano, 1999, 1, col.
3118 y ss., con comentario de PALMIERI, A. «L’ibrida definizione di consumatore e i
beneficiari (talvolta pretermessi) degli strumenti di riequilibrio contrattuale»; y en Ciu-
risprudenza costituzionale, 1999, p. 2296 y ss.).

13 Corte Costituzionale, sentencia 469, del 22 de noviembre del 2002, en Il Foro italiano,
2003, col. 332 y ss., con comentarios de PAIMIER], A. «Consumatori, clausole abusive e
imperativo di razionalita della legge: il diritto privato europeo conquista la Corte Costi-
tuzionale»; y de PLAIA, A. «Nozione di consumatore, dinamismo concorrenziale e inte-
grazione comunitaria del parametro di costituzionalita». En | contratti. 2003, p. 653 y ss.,
con comentario de Capilli. El decreto que contenia la cuestién de legitimidad provino
del Ciudice di pace Sanremo, decreto del 5 julio 1999, publicado en Giurisprudenza di
merito, 2002, p. 649 y ss. Al respecto, cfr. las contrapuestas opiniones de CALVO, R. «Il
concetto di consumatore, I'argomento naturalistico ed il sonno della ragione». En Con-
tratto e impresa/Europa, 2003, p. 715 y ss.; y de DELLI PRIsCOLI, L. Op. cit., p. 749 y ss.
Desde una perspectiva diversa y reciente, se ha sostenido que el articulo 1469-bis del
Cédigo Civil viola el articulo 3 de la Constitucién, porque «no incluye en la nocién de
consumidor al beneficiario, no contratante, de la pdliza acumulativa en caso de acci-
dentes, contratada por el empleador» (Tribunale di Napoli, sentencia del 22 de julio del
2002. 1l Foro italiano, 2003, 1, col. 336 y ss.).

"4 Cfr., sin embargo, en sentido contrario, D’AMICO, G. «Regole di validita e di comporta-
mento nella formazione del contratto». Op. cit., p. 48 y ss.; y, mds ampliamente, ROPPO,
V. «ll contratto». Op. cit.,, p. 912, quien presta atencion al problema de la proteccion
contractual del comerciante profesional «débil» y destaca que dicho problema ha sido
resuelto, en todo caso, por la ley sobre el subaprovisionamiento (ley 192, del 18 de junio
de 1998). Hay que destacar, sin embargo, que este udltimo régimen juridico, en lo
tocante, especialmente, a la prohibiciéon de abuso de dependencia econémica, no
concierne (para retomar la distincion terminoldgica formulada por el propio Roppo en
su obra Il contratto del duemila. Op. cit., p. 42 y ss.) al fenémeno «fisiolégico» de las
asimetrias informativas entre las partes contratantes, sino al fendmeno «patolégico» de
la limitacion de la libertad contractual de una de ellas a causa de la concentracion de
poder econémico de la otra (véase también GABRIELLI, E. Op. cit.,, p. 1181 y ss.; DELLI
Priscoll, L. Op. cit., p. 760 y ss.). Se trata, por lo tanto, de una tematica sustancialmente
vinculable con una especifica configuracion de la prohibicién antitrust del abuso de
posicion de dominio, tal cual ha sido confirmado, por lo demds, por la modificacion que el
decreto legislativo 231, del 9 de octubre del 2002, articulos 10y 11, ha hecho de la ley en
materia; se ha atribuido, ademds, en el nuevo pdrrafo 3-bis del articulo 9, significativas
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del legislador» es proteger al (consumidor, en tanto y en cuanto) adherente
que se encuentra en una situacién tipica de debilidad socioeconédmica fren-
te al comerciante profesional predisponente, no se puede negar que la mis-
ma exigencia también se presenta cuando tal adherente es un comerciante
profesional o un ente andlogamente «débil».'"

Pero esta conclusién interpretativa, por mds innovativa y de compartir que
sea, valoriza solo parcialmente la potencialidad normativa de las normas que
ahora nos ocupan, porque resulta condicionada por la premisa segtin la cual
ellas remediarfan la patoldgica situacién de debilidad socioeconémica de una
parte del contrato frente a la otra.'’

En cambio, si se concuerda en que hay que identificar la razén sustan-
cial de dichas normas en la eliminacién de aquellas (fisiolégicas) asimetrias
informativas entre las partes contratantes, que determinan la falencia del
mercado, se debe admitir coherentemente que el problema de su aplicabi-
lidad se plantea frente a todo aquel que se adhiera a las cldusulas generales
de contratacién (predispuestas por un empresario), independientemente
del hecho de que se trate de un sujeto que actia en calidad de consumidor
o de empresario. La predisposicién de cldusulas generales de contratacién
crea, en efecto, una suerte de «<monopolio de hecho» del empresario, sobre
la informacién juridicamente relevante, que la eventual experiencia profe-
sional de la otra parte contratante no es suficiente, normalmente, para su-
perar si no es con la asuncién de costos de transaccién desproporcionados.
La ignorancia del adherente con respecto al contenido de las condiciones de
contrato no puede considerarse una circunstancia excepcional, ligada, por
ejemplo, a las escasas capacidades profesionales del sujeto o bien a la ausen-
cia de una organizacién adecuada, sino que tiende a transformarse —como

competencias de investigacion y de sancién del abuso para la Autorita Garante della
Concorrenza e del Mercato (véase, en general, MAUGERI. «Le recenti modifiche della
disciplina dell’abuso di dipendenza economica in una prospettiva comparatistica». En
Europa e diritto privato, 2002, p. 455 y ss.; y, mds ampliamente, de la misma autora,
Abuso di dipendenza economica e autonomia privata. Mildan, 2003, p. 8 y ss.).

"5 Para una expresa, aun cuando problematica, indicacion en tal sentido, véase, BUSNELLI,
F. D. «Note in tema di buona fede ed equita». Op. cit., p. 548 y ss. y p. 552, quien
considera que el papel de regla-criterio general del articulo 1469-bis, 1.° parrafo, del
Cédigo Civil, combindndose con el valor general de las normas sobre la buena fe en la
parte general del contrato, «podria legitimar una apertura mds o menos directa y exten-
dida a los «no consumidores débiles» de la regulacion en cuestion. Particular importan-
cia, en tal sentido, es la que atribuye el autor citado al articulo 1366 del Cédigo Civil,
para lo cual concede valor a una linea de pensamiento de BIGLIAZZI-GERI, L. «A propo-
sito della proposta di attuazione della direttiva comunitaria sulle clausole abusive nei
contratti stipulati con i consumatori». En Le clausole abusive nei contratti stipulati con i
consumatori. Op. cit., p. 324 y ss.

16 \éase retro, n.° 4.
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7 en un fenémeno social propiamente dicho, que,

alguien ha destacado—
en tanto permite a los operadores del mercado gozar de los beneficios de las
economfas de escala, ligadas, ni mds ni menos, con la estandarizacién, res-
ponde a una determinada racionalidad (la llamada «racionalidad limita-
da»)."® Por lo tanto, la asimetria informativa entre las partes contratantes
es estructural, al margen de la circunstancia de que el adherente acttie en
calidad de consumidor o de comerciante profesional.

Una importante apertura en tal sentido se puede apreciar en una sen-
tencia del Tribunale di Roma, la cual, de conformidad con la orientacién de
la jurisprudencia francesa,'” ha dictaminado que, «para efectos de estable-
cer si el contratante ha obrado «por fines extranos a la actividad empresarial
o profesional eventualmente cumplida», es menester verificar si la celebra-
cién de dicho contrato es 0 no un acto de la profesién del que adquiere el
bien o el servicio, tal cual lo es para su contraparte».'?® El principio de

"7 BIANCA, C. M. «Presentazione» (anteriormente en su edicion Le condizioni generali di
contratto. 1. Mildn, 1979; y ahora) en Id. Realta sociale ed effettivita della norma. 1l/1.
Op. cit., p. 398.

"6 GABRIELLI, E. Op. cit., p. 1178 y ss.; PARDOLESI, R. y A. PACCES. «Clausole vessatorie e
analisi economica del diritto: note in margine alle ragioni (ed alle incongruenze) della
nuova disciplina». En Diritto privato. 1996. T. Il: «Condizioni generali e clausole vess-
atorie». Padua, 1997, p. 397 y ss. Acerca del concepto de bounded rationality, amplia-
mente utilizado por el andlisis econémico del derecho, sigue siendo fundamental el
estudio de SIMON, H. A. Models of Man. Nueva York, 1957. Sobre la base de dicho
modelo, el homo oeconomicus no puede, en realidad, perseguir la maximizacién egois-
ta de su propio bienestar (la llamada «first-best solution»), porque ello resulta potencial-
mente impedido por la existencia de costos de transaccion. En lo que atafie a la bdsque-
da y elaboracion de las informaciones, en particular, las decisiones de aquel son, por lo
tanto, solo limitadamente (racionales, y por ello) éptimas (la llamada «second best
solution»). Sobre dichas premisas, justamente, se justifica, desde el punto de vista econo-
mico, la proteccion contractual del consumidor (véase, sobre todo, DUGGAN. «The
Economics of Consumer Protection: A Critique of the Chicago School Case Against
Intervention». Adelaide Law Review, Research Paper n.° 2, Adelaida, 1982, p. 103 y ss.).

"9 la solucién segun la cual el régimen contractual de proteccién del consumidor seria
aplicable a todo comerciante profesional contratante que, frente a la contraparte, se
encuentre en una andloga situacién de debilidad ha sido reconocida por la Cour de
Cassation, a partir de la sentencia de su 1.7 Sala Civil, del 28 de abril de 1987, publicada
en Juris-Classeur Périodique, 1987, Il, 20893, con comentario de Paisant (al respecto,
véase, GHESTIN y MARCHESSAUX. «L’applicazione in Francia della direttiva rivolta ad
eliminare le clausole abusive». Trad. italiana de Coraggio. En Le clausole abusive nei
contratti stipulati con i consumatori. Op. cit., p. 58 y ss.; CALAIS-AULOY, J. Op. cit., p. 253
y ss.).

120 Tribunale di Roma, sentencia del 20 de octubre de 1999, en Giustizia civile, 2000, 1, p.
2117 y ss, con comentario (favorable) de COREA, U. «Ancora in tema di «consumatore»
e contratti a scopi professionali: un intervento chiarificatore»; en | contratti, 2000, p. 442
y ss., con comentario (contrario) de Maffeis. En tal sentido, véase lo que ya habia
sefnalado (si bien en un obiter dictum, entre sus fundamentos) el Pretore di Foggia-Orta
Nova, sentencia del 17 de diciembre de 1998, en Giurisprudenza italiana, 2000, p. 312
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derecho aplicado por lo jueces basa la existencia de una asimetrfa informa-
tiva entre las partes, entonces, en la ajenidad de la prestacién o del servicio
contractual a la especifica competencia profesional del adherente —en los
fundamentos de la sentencia citada se afirma, por ejemplo: «No se aprecia
en qué sentido pueden ser diferentes la posicién del representante comer-
cial que adquiere un automdvil para su trabajo y la posicién de otra persona
(si no la de él mismo) [;?] que lo adquiere para su familia»—."*' Se trata, sin
embargo, de una solucién que, a pesar de conducir a resultados prdcticos
concretamente apreciables, continda resultando parcial.

En el supuesto de la predisposicion unilateral de cldusulas contractuales
estandarizadas, efectivamente, la asimetrfa informativa entre las partes es in-
trinseca al procedimiento mismo de formacién del acuerdo, independiente-
mente de la relacién del especifico contenido del contrato con la eventual
actividad profesional del adherente. En principio, por lo tanto, parece perfec-
tamente justificado que la regulacién analizada, en la parte donde prevé un
especifico subrégimen normativo de las cldusulas generales de contratacién,'”

y ss., con comentario de TORRESI, T. «Consumatore, professionista. Fermenti giurispru-
denziali»; y, posteriormente, el Giudice di pace di Civitanova Marche, sentencia del 4
de diciembre del 2001, en Giurisprudenza di merito, 2002, p. 654 y ss. Segtn un criterio
mas blando, la jurisprudencia de las instancias de mérito ha establecido también que los
articulos 1469-bis y ss. del Cédigo Civil son aplicables a los contratos celebrados (no ya
en el ejercicio, sino) en vista de una actividad comercial profesional futura (Tribunale di
Terni, sentencia del 13 de julio de 1999. En Danno e responsabilita., 2000, p. 862 y ss.,
con comentario de Palmieri; en el mismo sentido, y en relacién con el decreto legisla-
tivo 50, del 15 de enero de 1992, véase Tribunale di Ivrea, sentencia del 5 de octubre de
1999, en la misma revista). Dichas tendencias interpretativas han sido contradichas por
la Corte di Cassazione (sentencia 10127, del 25 de julio del 2001, en La Nuova giurispru-
denza civile commentata, 2002, 1, p. 630 y ss., con comentario de RINALDI, R. «Incompa-
tibilita tra la nozione di consumatore e quella di professionista debole»; en | contratti,
2002, p. 338 y ss., con comentario de Caserta), que ha afirmado la siguiente maxima
jurisprudencial: «Para que se presente la figura del «comerciante profesional» no es
necesario que el contrato tenga lugar en el ejercicio de la actividad propia de la
empresa o de la profesién; es suficiente que el contrato se efectde para un fin vinculado
con el ejercicio de la actividad empresarial o profesional»).

21" Dicho planteamiento conceptual es compartido, sustancialmente, por GABRIELLI, E. Op.
cit., p. 1180 y ss., quien sostiene, precisamente, que la regulacion aqui estudiada es
aplicable a los «actos relativos a la profesion«, siempre que ellos se presenten, respecto
de esta dltima, en una relacién de instrumentalidad ocasional (seria inaplicable, en
cambio, cuando ellos sean realizados de manera no ocasional, ademds, como es obvio,
de cuando se trate de «actos de la profesion»). Sin embargo, ello seria vélido, exclusiva-
mente, cuando el comerciante profesional sea una persona fisica y no, en cambio,
cuando sea un ente, partiendo del presupuesto de que la «profesionalidad» de este
dltimo «constituye, de por si, un factor impeditivo (o cuando menos fuertemente reduc-
tivo) del deficit informativo en el acto de consumo» (p. 1181).

22 Sobre la identificacion de dicho subconjunto de normas, véase, en general, y con
especial referencia al articulo 1469-sexies del Codigo Civil, ROPPO, V. «La nuova disci-
plina delle clausole abusive nei contratti fra imprese e consumatori». En E. Cesaro (ed.).
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sea susceptible de aplicacién analdgica a los contratos celebrados entre co-
merciantes profesionales.'®

Dicha conclusién tiene a su favor un fundamento constitucional: el arti-
culo 41, 2.° pérrafo de la Constitucidn, el cual —admitiendo su aplicabili-
dad a las relaciones horizontales—'"

relaciones entre empresarios y, por igual, a las relaciones entre empresarios y
125

no puede hacer referencia sino a las

consumidores.

Clausole abusive e direttiva comunitaria. Padua, 1994, p. 88, 91; NAPOLITANO, A. y V.
Rorro. «Clausole abusive». En Enciclopedia giuridica Treccani. Apéndice de actuali-
zacién. Vol. 1. Roma, 1994, p. 1y ss., 6 (de la separata); BUSNELLI, F. D. y U. MORELLO.
«La direttiva 93/13/CEE del 5 aprile 1993 sulle clausole abusive nei contratti stipulati con
i consumatori». Rivista del notariato, 1995, p. 370; SCOGNAMICLIO, C. «Principi generali
e disciplina speciale nell’interpretazione dei contratti dei consumatori». Rivista del
diritto commerciale e del diritto generale delle obbligazioni, 1997, I, p. 953 y ss.; TUCCI.
«Clausole vessatorie o abusive e disciplina dei contratti di investimento». Rassegna di
diritto civile, 1999, p. 149, MONTICELLI. «Commentario sub art. 1469-ter». En E. Cesaro
(ed.). Clausole vessatorie e contratto del consumatore. 2.7 ed. Milan, 1998, pp. 507, 527
y 531; CAPOBIANCO, E. «La nuova disciplina delle clausole vessatorie nei contratti con i
consumatori (artt. 1469 bis-1469 sexies c. c.)». Vita notarile, 1996, pp. 1146, 1156 y ss.
Asimismo, desde una perspectiva critica, PARDOLESI, R. «Clausole abusive, pardon ves-
satorie: verso l’attuazione di una direttiva abusata». Rivista critica del diritto privato,
1995, p. 527 y ss. (nota 15); id. «Clausole abusive (nei contratti con i consumatori): una
direttiva abusata?». Il Foro italiano, 1994, v, col. 146.

12 En tal sentido, si bien con diferencias puntuales de cierta importancia, véase lo que ya
sostenia AZZARO, A. M. Op. cit., p. 97 y ss. Se debe negar, en cambio, que los articulos
1469-bis y ss. del Cédigo Civil sean aplicables a aquellos contratos que, aun cuando
unilateralmente predispuestos por un comerciante profesional, no son redactados me-
diante cldusulas generales, o sea, mediante cldusulas destinadas a regular una serie
indefinida de relaciones contractuales. En efecto, cuando se trata de reglamentar espe-
cificamente una determinada relacién contractual, la eventual asimetria informativa
que sea desventajosa para la contraparte profesional no puede sino quedar a su cargo,
porque no es imputable, en modo alguno, a la falencia del mercado, sino solamente a la
eventual irracionalidad subjetiva con la cual dicha parte ejerce su propio poder de
autonomia negocial. Dentro de estos limites, sacar provecho de las asimetrias informa-
tivas es coesencial al mecanismo del mercado y constituye, por lo demds, un incentivo
irrenunciable para la creacion de informaciones econémicamente valorizables (véase,
en general, GRUNDMANN, S. «la struttura del diritto europeo dei contratti». Op. cit., p.
395y ss.).

24 [IBONATI, B. «Ordine giuridico e legge economica del mercato». Op. cit., p. 649 y ss.;
LiPARI, N. «Il mercato: attivita privata e regole giuridiche». Op. cit., p. 53; OppO, G.
«L’iniziativa economica». Op. cit., p. 328 y ss. Pero cfr., en sentido negativo, IRTI, N.
L’ordine giuridico del mercato. Op. cit., passim, especialmente p. 16 y ss.

125 Atendiendo a este fundamento juridico, justamente, se debe descartar que, contrariamen-
te a lo que ha sostenido (si bien con cierta cautela) GATT; L. Op. cit.,, p. 838, la regulacion
aqui estudiada sea también aplicable «entre particulares o, por mejor decir, entre sujetos
que actdan, por igual, con fines no profesionales». Dicha tesis, en tanto se esfuerza en
asimilar forzosamente la intervencion legislativa estudiada a la paridad formal entre los
contratantes, traiciona su propia razén sustancial, la cual consiste, ni mds ni menos, en la
estructuracion del mercado (véase retro, n.° 2). En sentido critico, y con respecto a seme-
jantes operaciones culturales retrégradas, véase JANNARELL, A. Op. cit., p. 70.
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Al planteamiento que se acaba de exponer se podria objetar que el legislador
italiano, con la insercién del articulo 1469-guinquies, 3.° pérrafo, del Cédigo
Civil, ha querido limitar la proteccién del adherente que actiie en el dmbito de
su propia actividad profesional a una pretension resarcitoria frente al predispo-
nente; con ello, habrfa descartado, implicitamente, la conveniencia de un con-
trol de contenido,'*® solo que tal objecién no parece convincente. Hay que
destacar preliminarmente, en efecto, que el articulo 1469-quinquies, 3.° pérra-
fo, del Cédigo Civil no es aplicable a todo profesional, sino, exclusivamente, al
«endedor, o sea, a aquel que enajena, a su vez, frente al consumidor, los bienes
y servicios que ha adquirido del proveedor. La norma no concierne, desde un
inicio, al comerciante profesional que se ubica en el segmento final del mercado
(por ejemplo, al notario que adquiere una computadora para llevar la contabi-
lidad de su notarfa o al empresario constructor que adquiere un automévil para
el desarrollo de su propia actividad), respecto del cual, por ello, no podria valer
el argumento a contrario. De manera mds radical, cabe advertir que el articulo
1469-quinquies, 3.° pérrafo, del Cédigo Civil no parece tener que ver con las
cldusulas contractuales predispuestas por el comerciante profesional frente al
vendedor, sino con aquellas predispuestas por el vendedor frente al cliente, bajo
la imposicién, o bien por mera recomendacién, del proveedor. La declaratoria
del cardcter abusivo de tales cldusulas comporta la responsabilidad del provee-
dor frente al vendedor. Las cldusulas generales de contratacién predispuestas
por el comerciante profesional frente al vendedor son, por consiguiente, ajenas
a la figura regulada por la norma, la cual no excluye indirectamente, entonces,
el control de su contenido.!?”

Lo tnico cierto es que, cuando el adherente sea, precisamente, un comer-
clante profesional y no un consumidor, el fenémeno de la asimetrfa informa-
tiva entre las partes contratantes, a pesar de ser cualitativamente idéntico,
puede ser menos intenso cuantitativamente, en particular en el caso de con-
tratos que, si bien no susceptibles de ser considerados como «actos de la
profesién», son, de todas maneras, habitualmente celebrados en ocasién del
ejercicio de la profesién.

Atendiendo a esta diferencia de hecho, se debe descartar que se puedan
aplicar, analégicamente, a los contratos entre empresarios las disposiciones
del Cédigo Civil en el que se identifican listas de cldusulas vejatorias, salvo
prueba en contrario (arts. 1469-bis, 3.0 pdrrafo, y 1469-quinquies, 2.° pd-

126 Este argumento ha sido concebido (pero para cuestionar su carga concluyente) por
BUSNELLI, F. D. «Una possibile traccia per una analisi sistematica della disciplina delle
clausole abusive». En Commentario al capo XIV bis del codice civile: dei contratti del
consumatore. Op. cit., p. 759.

127 SIRENA, P. «La nuova disciplina delle clausole abusive nei contratti stipulatti con i consu-
matori». Op. cit.,, p. 293.
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rrafo, del Cédigo Civil): la tipificacién de las cldusulas abusivas, en efecto,
justamente por fundarse en el cardcter estructural y no eliminable de la
asimetrfa informativa, deberfa referirse solamente a los contratos entre un
comerciante profesional y un consumidor.

Debe entenderse, ademds, que el juez, al evaluar la naturaleza abusiva
de la cldusula, puede tomar en cuenta, como «circunstancia», en el sentido
del articulo 1469-zer, 1.° pdrrafo, del Cédigo Civil, la experiencia profesio-
nal del adherente.

7. Sigue: la modernizacién del derecho general del contrato y la de-
manda de una recodificacién

Las consideraciones que hemos expuesto requieren una reflexién conclusiva
sobre el futuro de las regulaciones de los contratos celebrados con los con-
sumidores, que se identifica, en definitiva, con el futuro del derecho euro-
peo de los contratos.

A corto plazo, es de auspiciar, desde luego, una revisién orgdnica de la
materia, destinada a eliminar defectos de redaccién e incoherencias. Para
ello, la consolidacién de las distintas leyes especiales en un texto tinico o en
un cédigo del consumo constituye una obra bastante importante, la cual,
por lo demds, encontrard alguna correspondencia con las iniciativas em-
prendidas por la Comunidad Europea para dar «mayor coherencia» al dere-
cho europeo de los contratos.'*®

En cambio, si la observacién se efectia con un horizonte mds amplio,
dicha obra legislativa podria constituir solamente una estapa intermedia,'®’

1% Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo «Mayor coherencia
en el derecho contractual europeo. Un plan de accién», 12 de febrero del 2003, COM
(2003) 68 def.

El debate sobre las distintas opciones técnico-legislativas en juego estd representado a
plenitud por las ponencias recogidas en los volimenes La riforma dei codici in Europa e il
progetto di codice civile europeo. Editados por G. Alpa y E. N. Buccico. En Quaderni di
rassegna forense. Consiglio Nazionale Forense. Milan, 2002; y GRUNDMANN, Sy J. STUYCK
(eds.). An Academic Green Paper on European Contract Law. La Haya, 2002. Igualmente,
véase GAMBARO, A. «The Plan d’Action of the European Commission. A Comment». Euro-
pean Review of Private Law, 2003, p. 768 y ss.; STAUDENMAYER, D. «The Commision Action
Plan on European Contract Law». European Review of Private Law, 2003, p. 113 y ss.; BAR,
C. von y 5. SWANN. «Response to the Action Plan on European Contract Law: A More
Coherent European Contract Law (COM (2003) 63)». European Review of Private Law,
2003, p. 595 y ss. Véase también retro, n.° 1.

129 Merecen ser citadas, por su contundencia y por ser de compartir, las palabras de ROPPO,

V. Il contratto del duemila. Op. cit., p. 57: «Una obra semejante de consolidacién (y
autonomizacion) del cuerpo normativo concerniente a los contratos de los consumido-
res corre el riesgo de mirar hacia el pasado, porque tal categoria parece [...] superada».
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que antecede el logro de un objetivo mds ambicioso: integrar, globalmente,
las regulaciones de los contratos celebrados por los consumidores en el Cé-
digo Civil."*

Desde el punto de vista ideal, esta segunda opcidn legislativa es claramen-
te sugerida por el fundamento y por el significado sistemdtico de las regula-
ciones aqui analizadas: ellas, en efecto, y como hemos intentado demostrar,
no concretizan la construccién de un derecho sectorial de los consumidores,
sino que constituyen la mds imponente modernizacién del derecho general
de los contratos que se haya producido en el ordenamiento juridico italiano
desde la posguerra.'!

Por mds especifico que pueda resultar el dmbito objetivo de aplicacién
de algunas de las normas en cuestién, ellas, vistas en su conjunto, han
introducido en el ordenamiento juridico un nuevo nicleo de principios

132 que es tarea del intérprete reconocer y valorizar, con una supe-

generales,
racién de los condicionamientos que derivan de la contingente topografia
de las disposiciones legislativas. Empero, dicha reconstruccién conceptual
de los datos normativos no puede dejar de reflejarse, reciprocamente, en el
sistema de las fuentes del derecho, con lo cual se plantea el problema de
una reforma de éste, que lo vuelva adecuado a la realidad sustancial del
ordenamiento juridico: la «descripcién de las cosas» —como, autorizada-
mente, se ha sugerido—'’ no coincide con la «lucha politica», sino que
[lama, idealmente, a esta ultima.

130 Sobre la antitesis entre codigos y textos tnicos, cfr., sin embargo, y en general, IRTI, N.
Leta della decodificazione. 4.* ed. Milan, 1999, p. 189 y ss.

51 Si el Codigo Civil es entendido como ley general del derecho privado (SCHLESINGER, P.
«Codice civile e sistema civilistico: il nucleo codicistico e i suoi satelliti». Rivista di
diritto civile, 1993, I, p. 403 y ss.), constituye, por ende, la fuente del derecho mas
apropiada para la colocacién de tales regulaciones.

52 MACARIO, F. «Alla ricerca dei «principi comuni» per I'armonizzazione del diritto europeo
dei contratti». Op. cit., p. 30. Es significativo que, incluso si se rechazan soluciones basadas
en la extension del ambito subjetivo de aplicacion de las regulaciones que aqui se estudian,
se haya planteado la interrogante sobre si la perspectiva de una «consumidorizacion» del
derecho general de los contratos se pueda paragonar con la «mercantilizacion» del dere-
cho general de los contratos, que fue realizada por el Cédigo Civil de 1942 (JANNARELLI, A.
Op. cit., p. 67 y ss.; RoPpO, V. «ll contratto». Op. cit,, p. 929 y ss.). También sobre la base de
la experiencia juridica extranjera se ha advertido, en tal sentido, que las soluciones introdu-
cidas por las directivas comunitarias en la proteccion del consumidor tienden a ubicarse en
el centro de la reglamentacion de las relaciones privatisticas, de las cuales constituyen la
nueva Gesetzrationalitit (PATTI, S. «I contratti del consumatore e la ricodificazione tedes-
car». Op. cit,, p. 518 y ss.). Para una evaluacion decididamente negadora de dicha perspec-
tiva, véase, en cambio, D’AMICO. «Regole di validita e di comportamento nella formazione
del contratto». Op. cit., p. 48 y ss.; e, igualmente, MONATERI, P. C. Op. cit., p. 417, quien
considera que los contratos entre empresas y consumidores (basados en el modelo del juego
cooperativo) constituirian un paradigma juridico parejamente alternativo al del contrato en
general (basado en el modelo del juego antagénico).

33 Ir11, N. Leta della decodificazione. Op. cit., p. 12 y ss.
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En relacién con la alternativa entre Cédigo Civil y leyes especiales, la
colocacién de las regulaciones examinadas no constituye un accidente exte-
rior y, por decirlo asf, «neutral».’** Ella coadyuva, decididamente, a deter-
minar el papel paradigmdtico de tales regulaciones respecto del ordena-
miento juridico considerado en su conjunto y a guiar, asi, su evolucién.'®
Por ello, para que las reglas en mencién puedan desplegarse en toda su
potencialidad expansiva, es necesario que participen de aquella «plusvalia
politica» que ain hoy se reconoce, con buena disposicién, al Cédigo Ci-
vil,"® con lo cual se reconfirma el significado de este como estructura cen-
tral del ordenamiento en su rama privatistica.'?’

No es dado objetar que algunas de las regulaciones examinadas (sobre
las cldusulas abusivas y sobre la venta) ya estdn previstas en el Cédigo Civil,
porque ellas no han sido integradas, orgdnicamente, en el régimen codifica-
do del contrato y parecen constituir, mds bien, cuerpos separados y posti-
zos de disposiciones. Asi pues, aun cuando ubicadas al interior del Cédigo
Civil, se puede continuar considerdndolas, paraddjicamente, como leyes
especiales.!?®

En realidad, y de acuerdo con lo que ya hemos destacado,'’ se puede
identificar en las regulaciones de los contratos celebrados con los consu-
midores una parte especial, cuya exigencia de ser ubicada en el interior del
Cédigo Civil no serfa indudable si este tltimo, en tanto custodio del derecho

9

3% Asi se descarta, paraddjicamente, el razonamiento de WILHELMSSON, T. «Is There a
European Consumer Law - and Should There Be One?». Op. cit., p. 3.

35 Para un amplio estudio critico de las diversas opciones de técnica legislativa, véase
ROTH, W.-H., «Europdischer Verbraucherschutz und BGB». En Juristenzeitung, 2001, p.
475y ss.

% Ir11, N. Codice civile e societa politica. Roma, Bari, 1995, p. 5 y ss.

%7 CIAN, C. «Significato e lineamenti della riforma dello Schuldrecht tedesco». Op. cit., p.
18. Para una radical reconsideracion de dicha idea, entendida, en clave posmoderna,
no ya como asimilacion de las diferencias, sino como creacién de un vocabulario
comdn y de un «marco» en el cual se confrontan las diferencias, véase CAPPELLINI. «ll
codice eterno. La Forma-Codice e i suoi destinatari: morfologie e metamorfosi di un
paradigma della modernita». En P. Cappellini y B. Sordi (eds). Codici. Una riflessione di
fine millennio. Actas del encuentro académico celebrado en Florencia del 26 al 28 de
octubre del 2000. Milan, p. 11 y ss., especialmente 64 y ss.; cfr., igualmente, CAPRIOLI, S.
«Codice (abbozzo di una voce per un dizionario di diritto privato)». Rivista trimestrale di
diritto e procedura civile, 2003, p. 379 y ss.

1% Segtn PATTI, S. «l contratti del consumatore e la ricodificazione tedesca». Op. cit., p.
506, es posible hablar, por lo tanto, de una codificacion meramente formal, que se ha
limitado a insertar algunos nuevos articulos en el Cédigo Civil, pero sin integrarlos
orgadnicamente en el sistema conceptual y normativo de este (contrariamente a la
llamada grofse Losung que, si bien con ciertos limites, ha tenido lugar en el derecho
alemaén, con la reciente reforma orgdnica del BCB).
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privado general, tuviera que «limitarse» a salvaguardar los valores esenciales
de tal derecho.’® En tal sentido, y por ejemplo, resulta probablemente
indiferente (y preferible, es mds) que las disposiciones en materia de crédito
al consumo sean dictadas no por el Cédigo Civil, sino por el texto tinico en
materia bancaria y crediticia.

No se puede ocultar que, desde la perspectiva trazada, el Cédigo Civil
resultarfa (ulteriormente) «contaminado» por disposiciones legislativas aje-
nas a su disefio original, ademds de escritas en un lenguaje inevitablemente
distinto de aquel, nitido y pacato, que sus artifices pudieron adoptar hacia
la mitad del siglo XX.

Con todo, y habiéndose superado la ambicién de completitud y de in-
mutabilidad que caracterizaba la idea de cédigo civil en la edad del positi-
vismo decimondnico,'"! lo que estd ante nosotros es un paso necesario para
que el Cédigo, mds alld de la nostalgia de pensamiento de los juristas, re-
afirme su propia y perdurable vitalidad, entendida, en palabras egregia-
mente pronunciadas, como «capacidad de reflejar juridicamente aquel subs-
trato de valores sustanciales en el que se basa la cultura de la sociedad».'®

40 IrT1, N. L'eta della decodificazione. Op. cit., p. 12.

41 Sacco, R. «l codici civili dell’ultimo cinquantennio». Rivista di diritto civile, 1993, 1, p.
311 yss.; y, desde el punto de vista histérico, GROsSI, P. «Codici: qualche conclusione tra
un millennio e I'altro». En Codici. Una riflessione di fine millennio. Op. cit., p. 579 y ss.

2 FALZEA. «A chiusura delle celebrazioni cinquantenarie del codice civile». Rivista di
diritto civile, 1993, 1, p. 217.



