LAS CLAUSULAS DE EXONERACION DE
RESPONSABILIDAD EN ITALIA TRAS LA
ADOPCION DE LA DIRECTIVA EUROPEA

SOBRE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS* ™

El proceso de integracion europea ha traido, entre sus
miiltiples consecuencias, la obligacion para las partes
intervinientes de adecuar sus legislaciones internas a las
Directivas emitidas por los organismos comunitarios. El
Derecho Contractual no podia permanecer al margen de
esta realidad, y entre las diversas disposiciones que ha
emitido la Unién Europea, encontramos una relativa a
las Clausulas Abusivas. Dentro de este marco la doctora
Luciana Cabella analiza el proceso de recepcién de las
normas comunitarias por el ordenamiento italiano, po-
niendo énfasis en las distintas modalidades de cldusulas
abusivas y en los procedimientos adecuados para prote-
ger de ellas a los consumidores.

Luciana Cabella Pisu

1. EL REGIMEN GENERAL DE LAS CLAU-
SULAS DE EXONERACION O LIMITA-
CION DE RESPONSABILIDAD

Con la adopcioén de la directiva europea sobre las
clausulas abusivas, adquiere notoria evidencia la
creacion, al interior de la categoria de los contratos
de empresa, de una nueva subcategona los contra-
tos entre empresas y consumidores'. Hay una dife-
rencia: mientras que los contratos de empresa si-
guen siendo una categoria doctrinal (si bien someti-

Nota de la'autora: El presente estudio reproduce, con minimas modificaciones, el comentario: sobre los articulos 1469 bis, tercer
parrafo, numerales 1y 2,'y 1469 quinquies, segundo pérrafo, numerales 1.y 2 del Cédigo Civil italiano, a publicarse en Clausole vessatorie
e contratto del consimatore al cuidado ‘de CESARO; I, 2% ed., Padua, 1998

Titulo original: “Le clausole di-esonero da respovisabilita dopo il recepimento in Italia della direttiva europea sulle clausole abusive”.

Traduccién del italiano por Leysser L. Leén Hilario. Abogado porla Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Cat6lica del
Per. Jefe de Précticas de Responsabilidad Civil en la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Lima.
Nota del traductor:
Normativa aplicable del Cédigo Civil italianio de 1942:
“Articulo 1229, Clausulas de exoneracién de responsabilidad .- Es nulo todo pacto de exclusion o de limitacion de la responsabilidad del
deudor por dolo o por culpa grave:
Esnulo asimismo todo pacto antelado de exoneracién o de limitacion de responsabilidad paralos casos en los cuales el hecho del deudor
o de sus auxiliares constituya violacion de deberes derivados de normas de orden puiblico.
Articulo 1341. Condiciones generales de: contratacion.- Las condiciones: generales de contratacién predispuestas por uno de los
contratantes son eficaces frente.a la.contraparte; si al momento de la conclusion del contrato ésta las ha conocido o'las debiera haber
conocido empleando la diligencia ordinaria.
En ningtin caso tienen efecto, si no soraprobadas especificamente por escrito, las.condiciones que establezcan a favor de quien las ha
predispuesto, limitaciones de responsabilidad, facultad de resolver el contrato o de suspender 1a ejecucion, o bien que hagan de cargo
del otro contratante caducidades, limitaciones a la facultad de oponer excepciones, restricciones a la libertad ‘en las relaciones con los
terceros, prorroga tacita o renovacién del contrato, clausulascompromisorias o derogatorias de la competencia de la autoridad judicial.
Articulo 1342. Contrato concluido mediante modelos o formularios. En los contratos conchiides mediante la suscripcién de modelos o
formularios, predispuestos para regular de manera uniforme determinadas relaciones contractuales, las clausulas que fueran incorpo-
radas al modelo o forprulario prevalecen sobre las cldusulas del modelo o formularxo rmsmos, en todo lo que fueran mcompatxbles, ¥y
aun si las segundasnd hubieran sido canceladas.
Se observa, en cualquier caso.contrario, la disposicion del segundo parrafo ael articnlo Precedente.
Articulo 1370. Intérpretacién contra el autor de la cldusula.- Las cldustlas mcorporadas en lastondiciones generales de contratacién o
en modelos o formularios predispuestos por uno de los contratantes se interpretan, en caso de duda; a favor del otro.

" .Cfr. ZENO ZENCOVICH: "Il diritto europeo dei contratti (verso la distinzione fra «contratti commercialis e «contrattidei consumatori»)”, En:

qurtsprudenza Italiana, 1993, 1V, ¢. 77 ss.; ALPA, “Le clausole abusive nei contratti del consumatori”. En: Corriere glurzdzco, 1993, p. 640;
CESARO, “Relazioiie introduttiva”. En: ID: (dir.) Clausole abusive e ditettiva comunitaria, Padua, 1994, p. 11 ss.; ROPPO, “La nuova disciplina
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da a una regulacion positiva especifica), los contra-
tos entre empresas y consumidores son ahora una
subcategoria —acaso una categoria en este punto —
normativa, ala que estd dedicado elnuevo Capitulo
XIV bis del Titulo II del Libro IV del Cédigo Civil
italiano, y cuyo particular régimen juridico se des-
prende, también, de aquella serie de leyes que han
dado actuacién en nuestro ordenamiento a las de-
mas directivas europeas destinadas a la tutela del
consumidor.

Por otro lado, lareforma del Cédigo mantiene viva
la antigua regulacion, y en particular — para las
clausulas de exoneracioén o limitacion de responsa-
bilidad - los articulos 1229, 1341, 1342 y 1370, que
siguen siendo aplicables a todos los contratos entre
profesionales y profesionales, y entre consumido-
resy consumidores. La antigua regulacién se aplica,
igualmente, a los contratos entre profesionales y
consumidores, en cuanto sea compatible, y en con-
curso con la nueva disciplina. Asi, por ejemplo,
debe entenderse que las clausulas de exoneracién o
limitacion de responsabilidad incluidas en un “con-
trato de consumo”, dentro de los limites de eficacia
que consiente elnuevorégimen aplicable, deben, de
todas formas, ser aprobadas especificamente por
escrito, conforme a lo prescrito en el articulo 1341; y
que, también de todas formas, los problemas vincu-
lados con la aplicacion de las adiciones tengan que
serafrontados tinicamente respecto deaquellas clau-
sulas de limitacion o exoneracién de responsabili-
dad que no sean ya nulas por aplicacién de lo
dispuesto en el articulo 1229 del Cédigo Civil *

Véase, al respecm DB NOVA
Le clausole abusive net controtti stipy

dicontratto e le cassette di szezu‘ezza En Diittp Prma'ta, 1996 i

comma, n. 1, en Le clausale vessatortezinex ¢

sentido resueltamente critico véase por elcc
En: Europa e dmtto ;mzzat ;1998

THEMIS 38
164

8 SABATO "C’antmttz dez z:(msxz
onmentaalart. 1469 bis, prinier pa'rmﬁl En: Clawsole vessatorie e contrato del
1 crmimttz del mnsumatorx Dmtta comumtarwenove{tazwne dei codzce civile’'.

“vessatorie” e “abusive” al cuidado de RUFFOLO, Muém 1997,

essatoné spunti cribic. Br Eumpxzedmtto pnmm, 1998 p 73 58, En‘

Es 1til, entonces, que el anélisis de las adiciones al
Cédigo Civil sea precedido por una rapida indica-
cién de los puntos méas importantes del debate que
ha tenido lugar, en relacion con Ia disciplina de los
contratos en general, sobre el tema de las clausulas
exoneratorias o limitativas de responsabilidad; con
la finalidad adicional de apreciar las diferencias
efectivas y las influencias reciprocas entre el régi-
men general de tales clausulas y el régimen especial
de los contratos de consumo.

En cuanto a un primer aspecto, con referencia al
articulo 1229 del Cddigo Civil, se ha discutido en
el pasado sobre el fundamento de la nulidad del
pactum de dolo non praestando, sobre la equipara-
ciéndelaculpagraveal dolo, y sobrelaindividua-
lizacién de los deberes de orden publico por la
violacioén de los cuales es admitida, en ningtin
caso, la exonerac1on deresponsabilidad, ni siquie-
ra por culpa leve’.

En cuanto a un segundo aspecto, las clausulas de
exoneracion de responsabilidad han sido estudia-
das por quienes se han ocupado delas condiciones
generales del contrato, conjuntamente con las de-
maés clausulas vejatorias, sobre todo en relacién
con la tutela meramente formal representada por
la necesidad de una suscripcién especifica.

Los dos aspectos se presentan interdependientes,
en buena medida, porque el 4rea de implicancias
mas relevante, sea desde el punto de vista cuantita-
tivo, sea desde el punto de vista econémico, en la

¥, contmttz d: zmpresa" En:Rivisht

469:5is, cnmmaé 0.2 En: Clausole
ma 3, n 2,100 p 142 ss; CECERE,
: I Népoles, 1966; LENER Lumwva

ALPA ;ATTI ab, Lp 138 PADOVINI Art 1469-bis,

roﬁlz della drsaplma oy

ntes, BENATTI vor “Cl:mwle di esonero ) di res;mnsabxlzfa" En



cual operanlas clausulas de las que venimos tratan-
do, esel area delos contratos standard predispuestos
por las empresas. Inclusive en la aplicaciéon del
articulo 1229 de ordinario se traia a colacién los
problemas caracteristicos delacontratacion enmasa.
Mientras tanto, a partir de las soluciones propuestas
progresivamente por la doctrina o adoptadas porla
jurisprudencia, se traslucia la exigencia, siempre
considerada mas apremiante, de dar solucién a la
disparidad de poder contractual debida a la situa-
cién de inferioridad economica de un contratante.
Frente a la constatacién de la insuficiencia de la
tutela proporcionada porlosarticulos 1341y 1342 se
hatenido querecurriralarticulo 1229, enfatizandose
su ratio, cual es la de ser un instrumento para el
restablécimiento de un equilibrio econémico del
contrato conforme a una valoracién de buena fe. Sin
embargo, esa tentativa ha mostrado claras limita-
ciones, ya que la valoracién de la buena fe, operada
de esa forma, ha permitido un control satisfactorio
del equilibrio econémico del contrato desde la 6pti-
ca de la contratacién individual, pero no, por el
contrario, desde la Optica del contrato standard.

Efectivamente, cuando el problema consiste en ase-
gurar el equilibrio econémico de un contrato en
particular, evitando que la parte dotada de mayor
poder contractual vuelque sobre la otra una serie de
riesgos conexos al propio incumplimiento sin pade-
cer un correspectivo agravio de costos (o por lo
menos una disminucién de las propias utilidades),
el articulo 1229 tiene, entonces, una utilidad
operativa; alli tiene sentido subordinarla validez de
la clausula de exoneracién a la inexistencia de dolo
o de culpa grave del que incumple, quedando a
salvo la posibilidad de individualizar, en los casos
mas graves, la existencia de deberes impuestos por
normas de orden publico, cuya violacion no con-
siente jamas limitacién o exclusién de responsabili-
dad.

Pero cuando se pasa de la perspectiva del contrato
individual a la perspectiva de la contratacién de
masa, o cuando el objetivo es alcanzar determina-
dos equilibrios econémicos y normativos generales,
el motor del articulo 1229 comienza a menguar en
sus revoluciones. La validez de la exoneracién de
responsabilidad por culpa leve consiente todavia
un margen de preeminencia a la parte econémica-

o

D1gesto italiano dez’le dﬁczplme prmaﬂstzche sezxone civile, vol' II anfn, ‘1987 p 397 5
. XIVY Turin, 1995 p. 31'3 s

¢ rapporti assicurativs. En: Clausole abuswe e_dzretﬁva‘cmummrm, al :
sobre las clausulas quese onsideran como delimitativasde ia“prestam .
1989, P 159yss .11, Padua, 1993 p. 193y ss. ,tasimlsmo,peroconreferencxa

Para un panorama jurisprudencial »
contrattonella ginris prudenza,alcuxdado deCESARO 1 Padua,

ado de CESARO, cit., p.

mente mas fuerte, el predisponente; por ende, la
referencia a especificos deberes de orden ptblico,
contenida en el segundo parrafo, debe ser dilatada
hasta la individualizacion de principios generales
de orden publico econémico bajo cuya luz pueda
evaluarse lalegitimidad de las clausulas que permi-
ten dicha preeminencia. Ocurre, entonces, que la
referencia al articulo 1229, 2.° parrafo, deviene en
pleondstica; una formal estratagemanormativa que
podria razonablemente ser criticada afirmando di-
rectamente la nulidad de las clausulas exonerativas
por oposicidon contra el orden publico. Con el pro-
blema adicional, sin embargo, de que muchas veces
las normas a partir de las cuales se llega a elaborar
el principio de orden publico no son normas impe-
rativas, sino dispositivas; todo lo cual trae como
consecuencia que, ni bien sea posible, se tenga que
recurrir a otros principios y clausulas generales

para valorar la licitud de la exoneracién de respon-
sabilidad.

En este punto se hace necesario plantear algunos
ejemplos concretos. Remitdmonos, en primer lugar,
al debate sobre la nocién misma de clausulas de
exoneracion de responsabilidad, que se distinguen
de las clausulas delimitativas del objeto de la pres-
tacion: las segundas (piénsese en las clausulas de
delimitacion del riesgo cubierto mediante un con-
trato de seguro) circunscriben la obligacion asumi-
da por el deudor, definiendo al mismo tiempo un
requisito esencial del contrato en el cual se deduce
la obligacién, y escapan al control sobre la base del
articulo 1229; control que opera, por el contrario,
para las clausulas de exoneracién, que presuponen
fijado el objeto (de la obligacion y del contrato), y
circunscriben el alcance de las consecuencias del
incumplimiento. Solamente que, de un lado, tam-
bién al delimitar el objeto de la obligacién, son
posibles los abusos de poder contractual por parte
del contratante mas fuerte * ; y de otro lado, no es
dificil “enmascarar” una cldusula de exoneracién
de responsabilidad bajo la apariencia de una clau-
sula delimitativa de la obligacién, como ocurre en el
conocido supuesto de la clausula contenida en las
Normas Uniformes predispuestas por la Asocia-
cién Bancaria Italiana (A.B.I), que fijaba un limite
convencional maximo de valor para el contenido de
las cajas de seguridad. Después de alguna incerti-

* dumbre, la jurisprudencia ha sometido dichas clau-

LPA, BESSONE y ZENO-ZENCOVICH, en

iz_ibﬁi' gmeraii di contratto

135_55

cfr. Be condizioni generali di

al articulo 1341 del Codigo Civil, PATTI, e condzzwm genemlz di mrttmtm Padua, 2996, p 245 y 8.
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sulas al articulo 1229, considerandolas invalidas en
caso de dolo o culpa grave de lainstitucion bancaria
° . La A.BI ha modificado Ia clausula, entonces,
introduciendo el deber del cliente de no depositar
objetos de valor superior a una determinada cifra
{que los bancos en concreto, han fijado después, en
muchos casos, en niveles casi irrisorios: unos pocos
millones); pero la jurisprudencia, de nuevo, con el

aval de las Secciones Unidas de la Casacién’ , ha,

terminado con la consideracién de que se trata de
clausulas de limitacion de responsabilidad sujetas
al articulo 1229. En este contexto, el margen de
validez de las clausulas es inversamente proporcio-
nal al rigor (la mas de veces elevado) con el que es
apreciada la diligencia profesional de labanca; pero
la recurrencia al articulo 1229 para resolver el pro-
blema relativo a clausulas-tipo no esta privado de
incomodidad, como lo evidencian aquellas senten-
cias de mérito, en alguna medida forzadas, que han
preferido calificar como contrato mixto el contrato
entre lainstitucién bancariay el usuariodela cajade
seguridad, para concluir que la excesiva penaliza-
cién de la posicién del usuario respecto del banco

impide percibir un interés merecedor de tutela, ex
art. 1322, 2.° parrafo del Cédigo Civil, sobre la base
delaclausula, respecto de la que afirmaban, enton-
ces, la nulidad radical’.

Unsegundo ejemplo:los contratos standard predis-
puestos por las empresas constituyen, fundamen-
talmente, el campo principal de operatividad de
las cldusulas de exonerac1on de responsabilidad
extracontractual ®, en torno de las cuales se afirma
unanimentela nuhdad, aunque conargumentacio-
nes bastante distintas. Si bien la jurisprudencia ha
recurrldo preeminentemente al articulo 1229, 2.°
parrafo la doctrina ha distinguido entre las clau-
sulas que comportan el sacrificio de derechos
indisponibles (como el derecho a la integridad fisi-
ca), que son nulas por contrariar el orden publico,
y las clausulas que inciden sobre intereses mera-
mente patrimoniales, que son Vahdas dentrodelos
limites del articulo 1229, 1.° parrafo . No ha falta-
do, sin embargo, quien ha propuesto, a través de
unenfoquede las clausulas comoclausulas atipicas,
un control caso por caso de cuan merecedor sea

" Cortede Caqacmn, 29 de marzo de 1976 n. 1129, eanzsta della Bzmca, Borsa 2 T1toi i dz Cn’d; to, 197611, P 173 connotacritica de MOLLE;
Corte de Apelacion de Roma, 7 de vetubre de 1980, en Rivista del Divitto Commerczale e del dirvitio generale delle obbligazione, 1982, p. 203,
con nota de ANGELICL Corte de Casauén, 3 de noviembre de 1989, n. 4604, en Gmrlspruderzza Ialiona, 1990, 1, 1, ¢ 1600, con nota de
VELLA, en Il Fora Italiano, 1990 Lo 1290, connotade COSENTINO en Niovg Gmrzspmdenza Cioile Commentata, 1990,1, p. 320, connota.
de PUMALL Sobre el tema, cfr. también BENATTI, Le clausole di esonero di resporsabilihy nella prossi bancaria. En: Le operazzom bancarie al
cuidado.de PORTALE, | Milan, 1978, p 14255 CAST_RONOVO Tra vischio e caso fortuito. La responsabilita da cassette di sicurezza, i, p.
491 ss.; E. GABRIELLY, Il servizin bancario delle cossetté di sicurezza. Exv: Rivista della Banca, Borsa e Titoli di Credito, 1984, 1, p. 567 ss.

* Corte deCasacion, 1 de julic de 1994, n. 6225, en Corviers Gitvidico, 1994, p. 967 con nota de CARBONE; en Archivip Civile, 1994, p. 1135,

con nota de SEGRETQ); y Corte de Casacion, | de julio de 1994, 1. 6226, én Giustizia Civile, 1994, 1, p. 244, Véase, asi mismo, de lo mids
reciente, Corte de Casacion, 24 de eneto de 1997 n. 750, en Contratos 1997 p. 255, con.nota de DELFINO. _

A nivel doctrinal, én sentido conforme: PAPANTI-PELLETIER, Cassette di sicurezza e tesponsabilitd del banchiere, Milan, 1988, p. 12358 -
1D, Le condizioni generali di contratta ¢ le cassette i sicurezza, cit, p. 427 ss. En ol sentido de que la cldusula, en s aceptable si el limite de
los valores por depositar fuese fijado con razonable referencia a la estructura organizativa de la banca, adquiere, por el contrario, una
funcion limitativa de la responsabilidad por el modn enel cual viene pracnéamente aplzééda, conla fl)acxon de un limite irrisorio como
commerciale, vol. 1T, Turin, 1988, p 2088, quren concluye por la mcompahblhdad cie esta practsca aphcatlva con las normas xrnperatxvas
que regulan la responsabilidad del hanco . .

" Tribunal de Roma, 30 de mayo de 1987 en Comere Gwrxdxca, 1987, p. 12”4 con nota de MARICONDA en Giustizia Cioile, 1988 Lp
273, con nota de SANTARSIERE; y con fecha 8 de ]uhu de 1987 en Gwrxspruderzza Italzana, 1989 Llc 694 con nota de NICOLAL'y
COLONELLO. .

Asl, por gjemplo, enlos contxatas pred ’estos porel productor frente al dxsmbuxdor, €ra una p:éctu:a la inclusisn de clausulas de
exoneracion por responsabilidad aquiliana, las cuales estaban destinadas a valer frente al consunudor final; cfr., recientemente,
PONZANELLL Commento al articulo 17, en PARDOLESI y PONZANELLL Ln responsabrltm per dannadaprodott:dtfettosz En: Nuove Leggt
Croili Commentate, 1989, p, 641; ALPA op. ult mt p 262yss . _

’ Bntre otras: cfr. Corte deCasamén Sde ;uhed 1968, n. 2240, enIl Foro Italumo, 19681, ¢ 2466 Tnbunal de Ruma, 11 de}uho de 1979 ’
en Giurisprudenza Iliang, 1980, 1,2, ¢ 611 Corted Casacmn, 29 de mayo de 1984, n, 3788 en Nuoun Glurisprudenza C‘wzle, 1985 I p. 1,
connota de CASNICI y ert Rzmsfa dz Respoﬂsabilzt Cw:le @ Premdenza, 1985, 0. 410 con nota de VACCA »

! BIANCA, Dell’ znadempzmmto deIle abblzgazwm, II ed En: Cmnwntarw del codzce mmlz al cu;dado de SCIALO}A ¥ BRANCA Boloma'
Roma, 1979, p. 478, nota 5; CARNEVALL Lzzrespaﬂsabilxt& del produttore, Milan, 1974, p. 390 ss.; y cfr. PONZANELLI, Le clausole di esonero
dalla tesponsabilita civile, Mllén, 1984 P 25dss, que para 1os danos a la mtegrxdad fisica afirma la nulidad de la elausula de exoneracaén .

del articulo }229 segundovparrafo ‘

Nota del traductor: Merituabilila
que nos da la idea de cudn “merece
respecto, el apunte linglifstico sobre
Giuffré Editore, Mildn, 1992, p. 62

merztevo!ezz . debld » BIGLIAZZI GBI{{ Lma Memnrxe di wha.glurista perversa, Dott. A
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€x art 1322, 2.° parrafo) el interés sometido a
p
ellaq

También se ha hecho referencia a la causa del con-
trato, en una conservadora sentencia, en la que se
afirmo la nulidad de una clausula mediante la cual
el comprador de ciertas maquinas renunciaba
antelada e incondicionalmente, a las acciones de
resolucién y de resarcimiento, cualquiera que fuera
lahipoétesis de incumplimiento por parte del vende-
dor; el fundamento fue que tal clausula evadia la
causa misma del contrato de adquisicién y, al mis-
mo tiempo, lalibertad contractual del adquirente b

El articulo 1229 ha sido superado, entonces, todas
las veces que se ha querido operar un control mas
intenso y riguroso sobre las clausulas standard de
exoneracion de responsabilidad; pero simultanea-
mente, esa misma norma, leida como expresién de
un principio general de las obligaciones ha coopera-
do con la superacion de arraigados privilegios de
los concesionarios de servicios publicos y de las
administraciones publicas que gestionaban tales
servicios. En efecto, enlos casos en que las limitacio-
nes deresponsabilidad eranimpuestas concisamente
por normas legales o por condiciones generales de
contrato predispuestas por actos con fuerza de ley,
el articulo 1229 no era considerado aplicable de
manera directa, pero su ratio hubo de proporcionar
la base para una interpretacion restrictiva de tales
limitaciones . Y frente a quien gestiona servicios
publicos (concesionarios y administraciones ptibli-
cas) se ha venido afirmando una oéptica
“privatizante”, que pone el acento sobre la natura-
leza empresarial de la actividad antes que en la
naturaleza publica del servicio; de esta manera se
consideran ilegitimas, constitucionalmente, las ex-
clusiones de responsabilidad que alteran un equili-

1

Ko

BENATTI, voz "Cldusule di esonero da responsabzlzf
p. 402,

brado comportamlentg delosintereses delas partes
en el contrato de uso

2. LOS CONTRATOS ENTRE PROFESIO-
NALES Y CONSUMIDORES

Tal es, en sintesis, y procediendo necesariamente
como si se tratara de un flash, el cuadro del Derecho
aplicado en materia de clausulas exonerativas de
responsabilidad, en el que se inscribelaadopciénen
Italia de la directiva europea sobre cldusulas
abusivas.

La operatividad y la relevancia de los instrumentos
de tutela analizados hasta el momento —en particu-
lar el articulo 1229 y los articulos 1341 y 1342 -
quedan restringidas ahora, como ya hemos antici-
pado, alos contratos entre sujetos no empresarios, o
entre sujetos que son empresarios a la vez, o entre
sujetos no calificados como consumidores; de igual
manera, la tutela formal del articulo 1341 se suma a
la tutela sustancial, introducida con la reforma. Se
presentan, de todos modos, problemas de coordina-
cién para las clausulas, por considerarse nulas se-
gun el régimen anterior, y como ineficaces por el
nuevo.

En las relaciones entre las empresas y los consumi-
dores ya habfia tenido aplicacién, luego de la adop-
cidén en Italia de la directiva CEE N° 85/374 sobre
responsabilidad por dafios a causa de productos
defectuosos, el articulo12d.p.r. de fecha 24 de mayo
de 1988, n. 224, que prevé la nulidad de cualquier
pacto de exclusion o limitacion preventiva de dicha
responsabilidad (extracontractual) frente al perju-
dicado. La tutela estd circunscrita, con seguridad, a
los consumidores, en relacién con los pactos de
exoneracion de responsabilidad por danos de las

En Diges tq i tz'ziiam) delle discz_':;i:linepﬁva Hstiche, :@ibr\e civile, vol.II, Turin, 1987,

% Corte de Casacion, 30 de octubre de 1‘365 n 2324 enll Pom Italzuno, 1966 I ¢ 1460

"Sobre esta base se ha ccmsxderado quela ciausnla que exoneradla SH’ por respcmsabﬂxdad por omisiones yerrores enla transcnpcmn
de la guia no se concibe en el caso de omision total de toda indicacion relativa al abe ada cfr Tnbunal de Mﬁén, 13 de julio de 1985,
en Giurisprudenza Italiana, 1980, 2 G 216 con nota de BONATI o . . - ~

E|emp1ar es el caso dei articulo 6 d p r 29 de marzo de 1973, n }56 (t u. pastale) queen combmado dlspuesto con normas especificas
telefonicos, la Corte Constltuaonal 20de diciembre de 1988, n. 1104 en fLEoro Italzanﬂ, 1989 Le 1, con naté de MAZZIA, ha declarado
1a ilegitimidad en la parte que permite limitaciones de respansabzhdad de la sociedad concesionaria para la interrupcion del servicio
atribuible a su culpa,(’)tms de Estado, ses VI 31 de octubre de 1992, il 842, 11;1, 1593, 111, ¢. 147, connota de MAZZIA, ha considerado
ilegitimoslos art;culos delnuevo reglamento deservicio (d.m 891988, 4842 que co tenfaﬂ limitaciones de responsabr}ldaci tales que
no garantizaban al isuario una atencion seria ¥ por ditimo, el citado art 6 ¢ u_postal, j resirictivamente interpretado en el sentido
de permitir Ia exclusion de responsabilidad por las solas inexactitudes y omisiones parciales delds indicaciones de la guia telefonica (cfr.
nota precedente) ha sidg dedlarado constxtucmnalmente 1iegit1mo por la Corte Consntuaanal 30 de ch enmbre de 1994 n. 456 en

CARBONIL Sobre estos aspecms, cfr rementemente,-

' mz_z Em Clqusole abusive ¢
direttiva comtunitaria, al cu1dado de CESARO cxt p 145 ¢ ’ o
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cosas (articulo 11, literal b: la cosa danada debe ser
destinada, normalmente, al uso o consumo privado
y empleada principalmente, de esa forma, por el
perjudicado). En oposicion, se ha tratado de exten-
der la tutela hasta los niveles intermedios de la
cadena distributiva, en lo concerniente a los pactos
de exonerlacmn de responsabilidad por dafio a la
persona . Si nos remitimos a lo que ya se ha
expuesto en materia de cldusulas de exclusién o de
limitacién de la responsabilidad extracontractual,
parece evidente que el articulo 12 no hace més que
confirmar unasoluciénalacual sehabiaarribadode
todos modos, cuando, por diferentes vias, se negaba
la posibilidad de sustraerse en todo o en parte del
resarcimiento de los dafios a la integridad fisica. Por
otrolado, conreferenciaalos dafos al patrimoniola
nueva norma ha introducido, sin duda, una excep-
cién a los articulos 1229 y 1341 del Cédigo Civil,
sancionando conlanulidad inclusive alas clausulas
especificamente aprobadas por escrito, que limiten
oexcluyan la responsabilidad en ausencia de doloo
culpa grave: y ello, justamente, en consideracién de
las particulares exigencias de tutela de los consumi-
dores

Sinembargo, el drea de operatividad de la directiva
sobre las clausulas abusivas en los contratos estipu-
lados con los consumidores, y de su ley de recep-
cién, es ciertamente mas extensa, y abarca a todos
los contratos establecidos entre un “profesional”
con un “consumidor”.

La palabra “profesional” (professionista) es una tra-
duccién poco feliz del término francés professionnel,
que significa, sobre todo, “operador (econémico)

* Cfr. CENDON, DEVESCOVI,
CENDON, a su vezen Trattato didinitlo
ss. En oplmon de Guido Alpa, Comme

de exoneracion de responsabxhdad por danos ala persona del iny rmedxan
as el artic:ul 11 segundo » érrafo prevé de mdas maneras una franqmc’ lade 750

Recuérdese que pard la reparamén de las daﬁos
000 liras, .

¥ Cfr. PONZANELLI, Comment

profesional”: la ley designa asi a la persona fisica o
juridica, publica o privada, que obra en el marco de
suactividad empresarial o profesional (articulo 1469-
bis del Codigo Civil). La opcion del traductor italia-
no de la directiva, quiza no consciente del significa-
do técnico del término “profesional”, se ha perpe-
tuado en la ley de recepcién, constrifiendo, de un
lado, a los redactores de la ley a aitadir, respecto de
la directiva, una referencia explicita a la actividad
empresarial, para evitar paraddjicas dudas sobre la
aplicabilidad del nuevo régimen a los contratos de
lasempresas; eimplicando inevitablemente, de otro
lado y por lo que parece, también a los contratos
predispuestos por los profesionales intelectuales

Por consumidor se entiende a aquella persona, sélo
natural esta vez, que obra para fines distintos de la
actividad empresarial o profesional eventualmente
desarrollada (articulo 1469-bis de Cédigo Civil: en
el que, respecto de la directiva, se agrega el adjetivo
“empresarial”). La limitacién de la tutela del consu-
midor individual excluye al que contrata en el ejer-
cicio de su propia actividad profesional y a las
empresas de pequenas dimensiones -y también por
consiguiente a aquellos “componentes débiles” de
la cadena distributiva — frente a los cuales se puede
esperar exigencias no dlslmlles de tutela. De aqui
surgen una serie de criticas ' que habrian podido
ser en parte superadas, si en sede de actuacién dela
directiva en Italia, hubiese prevalecido la orienta-
cién inicial para extender la nocién del consumldor
a los artesanos y a las empresas familiares”. Y
parece severo, en particular, el régimen aplicable a
los profesionales intelectuales, en los contratos con
las empresas que les suministran instrumentos y

! ’art 12 en PARDQLESI v PONZANELLI La’responsabzk tﬁbpe?' danno da prodom}defettosz, dt, p. 640

s. Segun CENDON, DEVESCOVL op. cit, p 282 55 1 responsabxlxciad ctel producmr €5 una norma cie orden publico aunque referida

alos danos a los bienes del consuxxudor

7 ALPA, en AA W, Istztuzwmdldzrrffa privato;
delle clayisole abusive vessat |

30 ss,; RIZZO, Condzzwm generalz i contratto ¢ vessg
CESARO cit, p, 89 55, PATRONI GRIF
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equipos, ya que no pueden ser considerados técni-
camente como consumidores, a pesar de que se
encuentran en una posicién de debilidad contrac-
tual frente a esas empresas, absolutamente analoga
a la del que contrata al margen de una eventual
actividad profesional. Aitddase a lo dicho el proble-
ma de los bienes y servicios destinados a un uso
indistinto, ya protesional, ya “privado”

La nueva regulacién tendrd, ciertamente, una apli-
caciéon positiva sobre las clausulas (las que nos
interesan, obviamente, las de exoneracién de res-
ponsabilidad) preestablecidas por lasempresas fren-
te a un publico indiferenciado de clientes, si se tiene
en consideracién que la tutela de los clientes consu-
midores procedera también en ventaja de los clien-
tes no consumidores. Si pensamos, por ejemplo, en
elsupuestodelaexoneracién deresponsabilidad de
la institucién bancaria en el servicio de las cajas de
seguridad, nos damos cuenta de que dificilmente
una modificacién de las normas uniformes de la
ABI, que las adecue a los principios de lanueva ley,
podré discriminar entre usuarlos consumidores y
usuarios “profesionales” ” ; ademads, porque aun si
asi ocurriera, la severidad de la nueva regulacién
podria proporcionar, de todas formas, de un punto
de partida, al menos en el sentido de valorar con
mayor rigor la diligencia profesional de las institu-
ciones bancarias, restringiendo, adicionalmente, el
area en la que es admitida la exoneracion de respon-
sabilidad (ex articulo 1229 Cédigo Civil). Y
analogamente, el favor para el consumidor, que
inspira la nueva disciplina, deberia inducir a apli-
carla también en los contratos relativos a bienes o
servicios adquiridos para uso indistinto.

Todo ello es verosimil, entonces. Sin embargo, hay
empresas cuyos productos o servicios estan esencial-
mente destinados a un ptblico de operadores profe-
sionales, y que podrian limitar o excluir la propia
responsabilidad contractual conlos limites del articu-

némicos y profesionales intelectuales. Y recuérdese
que, respecto de las clausulas de exoneracion por
responsabilidad extracontractual del productor que
abarcan so6lo dafios patrimoniales, inclusive la nuli-
dad prevista por el articulo 12 del d. p. r. 224 del 1988
noseaplicaafavordelosoperadoreseconémicosode
los profesionales, los cuales son reenviados, por lo
tanto, a la tutela del articulo 1229. También aqui, por
consiguiente, no queda mas que auspiciar una mayor
severidad de los jueces, aun cuando les corresponda
aplicar los viejos instrumentos normativos.

3. LAS CLAUSULAS DE EXONERACION
O LIMITACION DE RESPONSABILIDAD
COMO CLAUSULAS ABUSIVAS

Las clausulas a las que se aplica la nueva disciplina
eran llamadas “abusivas” por la directiva, mientras
que laley de recepcion de la misma ha preferido un
adjetivo mas familiar : “vejatorias”. Se trata de las
clausulas que “no obstante la buena fe” (articulo
1459-bis del Cédigo Civil; no ha sido corregido el
error de traduccién al italiano de la directiva, en
cuyo articulo 3.1. se lee “no obstante el requisito de
la buena fe”) determinan, en desmedro del consu-
midor, un desequilibrio significativo de los dere-
chosy delos deberes delas partes. Y en el repertorio
indicativo estan comprendidas las cldusulas de ex-
clusién o de limitacién de la responsabilidad con-
tractual (articulo 1.b de la directiva; articulo 1469-
bis, 2.° parrafo, n. 1, del Coédigo Civil) y
extracontractual (pero sélo para el caso de muerte o
de dafio ala persona del consumidor: articulol.ade
la directiva; articulo 1469bis, 2,° parrafo, n. 1 del
Codigo Civil).

En la directiva se mantenia un margen de discrecio-
nalidad para una valoracién del equilibrio (o equilibrio
significativo) de los derechos ~ y no de las meras venta-
jas econémicas—atribuidas alas partes porel contrato” ;
valoracién que se encamina, segun la opinién preemi-

lo 1229, inclusive frente a pequenos operadores eco- nente, hacia el principio de buena fe objetiva 3 g

? A pmpomto de este'tema, cbnvxéné tevisar DENOVA, Le clnusole vessatorie, cit, p. 17 55 BIN, Clansole vessatorie: una svolta storica (ma
st atthino costle divettive comunitarie?, en Conbratto ¢ impresa/ Europn 1996, p 43588, SANNIA At 1469 bzs, comma 2, en Clausole vessatorie
econtrattg del consumatore, ai cuxdado de CESARO Git,p 97ss.

Vease, envefecto, la circular ABI del 23 de febrem de 1996 que rebate la ehmmacmn de los esquemas mntractuales de las clausulas de
exclusiontotal {noaside hmxtaaén} de responsabmdad sin dmmmma;entre categorias dechentes Porotrolado, lamismacircularlimita
a los solos cuentacorrentistas consumidores la prewsxén de una facultaci de resolucwn anakaga a la de la institucion bancaria,

? ROPPO, op. cit, p. 92 ss., levendo el articulo 3, len concordancxa con lo dlspuesto por el arnculo 42, senald que se trata de un

desequilibrio detipo “Rormative”, pern quelos problemas de equilibrio se tcmamrelevantgs én algunas previsiones analfticas y de todas
formas cuando las clausulas no son formuladas en moda claro ¥ comprensxble,siarticulo 425 ﬁn ei mismo sentado, PATRON i GRIFFI
econérmca se muestra ALPA, Le clausole abiisive nei ccmtmtt; déi corzszmzatar;, cit, p 640 585y Emalmente, BIN ogcxt P.439 ss,, senala.que
un control sobre el equilibrio écondmice es posxble paxa las clé xzsulas que no atienen estmctamente ai "corazén" del asunto,

-

" Estaesla interprétacion generalmente aceptacia acerca dela desa’anada expresmn que hene ia dlrectlva “malgrado il requasito della buona
fede”: BIGLIAZZI GERI, op. cit,, p. 31 55, ROPPO, op cit, p. 93 ALPA ap ult cit, p. 640; I’ATRONIGRIFFI opicit, p. 366 s8.; RIZZO,
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hecho de que el articulo 1459-bis del Cédigo Civil, a
pesar de lo ya expuesto, no haya corregido el sefia-
lado error de traduccion podria llevar a asumir una
opcién del legislador, en el sentido de permitir la
apreciaciéon del equ1hbr10 desde el criterio de la
buena fe ob]etlva , lo que terminaria confirmando
una lectura de la norma, a tenor de la cual, las
clausulas se consideran abusivas, sin que tenga
importancia la buena fe (subjetiva) del
predisponente. Me parece innegable que quedan
abiertos, de todos modos, espacios para valoracio-
nes inspiradas en la buena fe objetiva ®

5i aqui finalizara la lectura del nuevo articulo
1469-bis, podria parecer quesehamantenido, igual-
mente, el margen de discrecionalidad respecto de
las clausulas exonerativas de responsabilidad, aun
através del mecanismo dela ”presunciénrelativa”
de vejatoriedad, que tiene abierto el camino para
una evaluacién de la inexistencia de un desequili-
brio significativo (y de su conformidad con la
buena fe objetiva) en sede de prueba en contrario,
que pesa sobre el profeswnal . Si asi fuera, un
elemento util para tal apreciacion podria ser pro-
porcionado por los resultados obtenidos en la apli-
cacion del articulo 1229 del Coédigo Civil, el cual,
como se ha visto, propende a una reconstruccion
del equilibrio del contrato: equilibrio econémico,
es verdad, pero también normativo, sise atiende al
rol central que progresivamente ha adquirido la
referencia al orden publico de la que se trata en el
2.° parrafo.

No es seguro, por otrolado, que asisea. Sabemos, en
efecto, que la ley de actuacion ha optado por consi-

derar ineficaces las clausulas vejatorias; y el articulo
1459—quinguies afirma que las clausulas de exclu-
sién o de limitacién de responsabilidad son inefica-
ces “aun si hubiesen sido objeto de tratativas”.
Dicha prevision puede coaligarse claramente con el
articulo 1469—ter, 4. parrafo del Cédigo Civil, que
excluye la vejatoriedad de las clausulas que han
sido objeto de tratativas individuales, y admite que
sean consideradas vejatorias tnicamente las clau-
sulas, aun cuando no estuvieran estandarizadas, de
los contratos de adhesién *

El articulo 1459—quinquies se presta a dos lecturas:
una restrictiva, en el sentido de la vejatoriedad de
todas las cldusulas de exoneracién de responsabili-
dad, aunque ellas hubieran sido contratadas indivi-
dualmente, y no estuvieran contenidas, por ende,
en contratos de adhesion; pero admitiendo siempre,
sin embargo, la prueba contraria en torno de la falta
deldesequilibrio significativo ® La segunda lectu-
ra es extensiva, en el sentido de la creacién de una
“listanegra” de clausulas automaticamente inefica—
ces, con exclusion de toda pruebaen contrario” . En
un primer momento, esta segunda lectura parecia
sumamente atendible, inclusive para quien esto
escribe O, una reflexiéon mas a fondo, empero, des-
pierta la perplejidad frente a la incoherencia de un
legislador que reproduce textualmente, en la “lista
negra”, la descripcién de algunos tipos de clausulas
antiguamente incluidas enla “lista gris”, enlaquela
vejatoriedad puede ser excluida por la prueba en
contrario. Quizé sea mas plausible creer en un olvi-
do por parte del legislador, que utiliz6 la diccién
“son ineficaces”, para excluir la prueba en contrario
de la tratativa individual, pero que no tuvo inten-

Civile; 1996, 11, p 47,
2 RIZZO, op. loc. ult. cit,

* Ademasdelainexistenciade un desequilibrl
ser la tratativa individual relativa a Ia cldus
“clansole abusive” e il suo innesto nel corpo del ¢
cual serfamejor calificar directamente coi
odelano ve]atonedad para Ia mex;sten

ROPPO op. ult cit, p.90s ss PARDOLES
V, 139 ss.; PATRONI GRJ{FFI op <t p 365‘

! Con referencia al zfer de‘la iey de adapaan,
p.886; ampllamenteASTONE Art 14895
Napoles, 1996, p. 19255 CHIRICO
p. 501 ss; CASTRONOVO op o

3

Clr. CABELLA PISU, Artxcuio ’
CESARO, cit, p.124.
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Eeg1slat1vo del térmxm ”presunaén" son MENGONI La disciplinn. dellc
furidion, 1997 p. 305 Y CASTRONOVO, op.uitcif, p. 855 (séatinel

salvo la prueba dela tratativa mdwldual
rmcxpxo de buena fe). S

ROPP

en Dirt‘tfo, :



cién de excluir la prueba en contrario de la inexis-
tencia del desequilibrio. Bien vistas las cosas, empe-
ro, el dilema entre las dos interpretaciones es efecti-
vo solamente para las clausulas que limitan o exclu-
yen la resarcibilidad de los dafios meramente eco-
némicos que son consecuencias del incumplimien-
to o del hecho ilicito (articulo 1469 quinquies, 2.°
parrafo, n. 2) porque de todos modos las clausulas
relativas a la responsabilidad, contractual o
extracontractual, por los dafios a la persona (articu-
lo 1469 quinguies, 2.° parrafo, n. 3) son nulas por si
mismas, al amparo del articulo 1229, 2.° parrafo del
Cédigo Civil, y mas todav1a al amparo del 2.°
parrafo del articulo 1322

Acogien&lo la lectura restrictiva del articulo 1469
quinguies, entonces, los margenes efectivos para una
valoracién del equilibrio normativo del contrato, en
relacién con las clausulas limitativas o exonerativas
de responsabilidad, son bastante exiguos, y casi
todos los problemas que, como hemos visto, se han
debatido en el pasado respecto de este tema perma-
necen confinados, esencialmente, a los contratos
con los no consumidores.

“Casi todos los problemas” — se ha dicho; pero no
todos. En efecto, la valoracion del cardcter vejatorio
de la clausula no atiende a la determinacion del
objeto del contrato, ni a la adecuaciéon del
correspectivo de los bienes y de los servicios, por-
que tales elementos son individualizables en modo
claro y comprensible (articulo 1469-ter, 2.° parrafo,
Cédigo Civil, que reproduce con modificaciones
sélo formales, el articulo 4.2 de la directiva): ello
comporta que inclusive en los contratos con los
consumidores conservara su actualidad el debate
sobre la distincion entre clausulas exonerativas de
responsabilidad y clausulas delimitativas del objeto
del contrato, que deja sin solucién (en el caso del

contrato de seguro, por ejemplo) problemas nota-
bles de tutela del consumidor; con la diferencia de
que ahora también las clausulas delimitativas del
objeto son consideradas vejatorias en todos los ca-
SOs en gue no cumplan con el requisito de la “trans-
parencia”

Unaltima observacion: nose consideran vejatorias
las “clausulas que reproducen disposiciones de
ley, o que reproduzcan disposiciones o actien
principios contenidos en convenciones internacio-
nales de los cuales son parte contratante todos los
Estados miembros de la Unién Europea” (articulo
1469- ter, 3.° parrafo). En oposicién, la directiva
excluiadesu propioambitodeaplicaciénlas “clau-
sulas que reproducen disposiciones legislativas o
reglamentarias imperativas” (articulo 1.2) ®, y te-
nia preeminencia en nuestra doctrina una lectura
restrictiva, que sustraia dela aplicacion dela direc-
tiva a las cldusulas que reproducian, propiamente,
normas juridicas de caracter general, y no, por el
contrario, a aquellas clausulas que reproducian
normas de procedimientos administrativos. Asise
permitia la aplicacién de la nueva regulacién a
gran parte de los contratos de empresas pubhcas o]
de concesionarios de servicios ptiblicos - ™ , cuyas
condiciones generales son aprobadas con actos de
naturaleza esencialmente administrativa. Tal in-
terpretaciéon influyé claramente en la opcién tex-
tual delnuevo articulo 1469—fer, y de ello se deduce
que unicamente en los confratos regulados por
normas de ley y por reglamentos integrativos de la
ley ® las clausulas de exoneracion o limitacion de
responsabilidad serdn eficaces, y persistira para
ellas la actualidad del debate sobre la oportunidad
de una interpretacion extensiva. Después de la
adopcién de la Directiva parece previsible, de to-
das maneras, que la insercién de los nuevos princi-
pios en la experiencia y en la mentalidad de nues-

? Como se vio en supra, par. 1. En el mismo sentldo BERNARDI 0p cxt P 133 55 0

*CH VOLPE PUTZOLU, Contratio di asszcurazmne ¢ clausole abuswe En Diritfo Privalo 1996 IL p Sldss; A D CANDIAN Contratto di
assicuriizione e clausole vessatorie, 1, Lineamenti generalz, enle ciausule Tessatorie net contatti con i consttmatorf, al cuidado cie ALPA y PATT],

cit, I, p. 972 85, 977 ss.

¥ Pero abarcando también la norma dlspusmva C fr El 13 & canmderando La opera mndad de Ia nueva dismplma encuentra por tanto
limites en varios sectores, como el del contrato de seguro de résponsabilidad, en los cuales, la norma dispositiva italiana es netamente
dirigida a la tutela del empresario: véase BIN, Condizioni gmzemlz di umtrabi ¢ rappor assicuration cit, po 13588,y para un analisis
profundo, RICCTUTO, Note in tzma d clausole abuswee rzschzo asmcumfwo En Eurgpa e divitto private, 1998 p. 60 ss.

Y NUZZO, e Clausalenbusive e dtrettma comumtam, al cuidado de CESARO cit. p 152 ss, y ¢fr ALPA Le clausole abusive yei contratti
dei consumators, cit, p. 640.: DE NOVA Le condizion genemlf di contratto, en Trqtia%o di dzrz ko ymuztv dmguio por RESCIGNO X, Turin,

1995, p:136; PATRONI GRIFFI op. cxt p 358,

*® Cfr. NUZZ0, op. loc cit, que piantea el problema de la aphcabxhdad de la Dlrectzva a los contratas cie sumxmstro teiefémco y alas

condiciones de tarifas ferroviarias.

Para un andlisis del impacto de la nueva doctrma sobre contra’cos cie S0 nos remitlmas a A M. GAMBINO Le tlausole vessatorie el
confratti di fornitura di ncqua e gas, en Le clasole vessatorie nei contratti con i cansumaian al culdado de ALPA y PATIT it 1L p. 114558,

y & NAPOLL I servici telefonici, ivi, p. 1179 ss,
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tros jueces (ordinarios, administrativos y constitu- forma tal que se acentiie la ya sefialada Optica

cionales), devendra en la produccién de un efecto “privatizante”, paramayor tutela de todos los usua-
. RT . s PR 36

reflejo aun para los contratos de uso publico, de rios de los servicios publicos ™.

* Segiin NUZZO, op-cit. p. 154 ss., la directiva puede ofrecer un criterio para ¢l control de racionalidad dela norma, y asf, legitimidad
constitucional de la ley y'la validez del reglathento.
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