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Resumen: El escrito examina la protecciéon contractual del consumidor en el
ordenamiento juridico italiano, considerando también la influencia de las sen-
tencias del Tribunal de Justicia Europeo. En particular, se exponen los rasgos
distintivos de la disciplina de proteccién del consumidor y se valoran las prin-
cipales proyecciones sistemiticas de esta disciplina en relacién con la disciplina
general del contrato.
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tection Law and highlights the special systemic proyections in comparisson with
the general Law of Contracts.

Keyworps: Consumer, consumer contracts, duty of disclosure, transparency,
unfair contract terms, principle of effectiveness.

La definicién legal de consumidor, sin perjuicio de una plurivalencia semdntica
del término que se presta a una variedad de usos y versiones, se encuentra en
el articulo 3, literal a), del cédigo del consumo italiano (en adelante cod. cons.),
segun el cual, es tal “la persona fisica que actiia con fines ajenos a la actividad em-
presarial o profesional que eventualmente desarrolla”. Su opuesto, con el fin de
encuadrar con suficiente nitidez la figura de los contratos del consumidor, es el pro-
fesional, esto es, la “persona fisica o juridica que actiia en el ejercicio de la propia
actividad empresarial o profesional, o su intermediario” (art. 3 lit. ¢, cod. cons.).

A efectos de garantizar la libre competencia en el mercado que promueve
la Unién Europea por medio del sistema de proteccién del consumidor, en el
curso de las dltimas tres décadas y en aplicacion de los articulos 38 de la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (cprug) y 169 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (truE), el legislador europeo ha contri-
buido a la creacién de un complejo orden juridico de proteccién del consumidor
que contrarresta la situacion de asimetria (informativa) y de dependencia (eco-
némica) endémicamente existente cuando estos actian en el mercado para la
adquisicién de bienes y servicios.

Bajo la concepcion ideoldgica de que es la maximizacién de los consumos
individuales la que trae consigo un mercado eficiente —comoquiera que es el
mercado de consumo y no otro el llamado a crear el mayor bienestar colectivo—,
la Unién Europea ha dispuesto un aparato normativo de tutela del consumidor
cuya esencia en concreto no parece orientada a la finalidad de proteger los valo-
res de la persona, sino que, por el contrario, se presenta objetivamente inmersa
en una légica gobernada por las dindmicas de un mercado competitivo que se
pretende ex Jege unico.

La perspicacia de IrT1 y, recientemente, las observaciones de las sentencias
de las Sezione Unite de la Corte de Casacién italiana (26242/2014) capturan vi-
vidamente la sustancia del fenémeno: “tutelar al consumidor significa proteger el
sistema de la competencia”. Por tanto, es un modelo de tutela que “no se desa-
rrolla en contra, sino dentro de la 16gica capitalista”.

De otro lado, mds alld de la circunstancia histérica de que ya la experien-
cia hegeliana conocia una vivida fundacién de este derecho, se debe resaltar que
la armonizacion europea ha tenido lugar a través de directivas, generalmente

1 N. Irti, La fondazione begeliana del diritto dei consumatori, en P. Sirena (coord.), Il diritto europeo dei
contratti d’impresa, Milano, 2006, p. 479.
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concebidas de dos formas: como de armonizacién minima (en cuanto sus dis-
posiciones son inderogables in peius por cada uno de los paises de la Unién); o
de armonizacién maxima (en cuanto sus disposiciones son obligatorias e inde-
rogables incluso in melius), y sin desdefiar una modalidad intermedia llamada de
armonizacion ciblée o “pretendida”.

En fin, los mecanismos de tutela del consumidor corresponden a una 16-
gica de proteccién privatista, de carcter individual y colectivo (arts. 139 y 140
cod. cons.), a la cual se estd sumando cada vez mds una proteccién publica (public
enforcement), sintetizada en un conjunto de sanciones pecuniarias de cardcter pu-
blico y remitidas principalmente a la competencia de la Autoridad Garante de la
Competencia y del Mercado (arts. 27, pérr. 1 bis y 66 cod. cons.).

En conclusién, estamos ante un sistema mixto y en evolucién, caracterizado
por un alto grado de volatilidad que, en consecuencia, dificulta la confiabilidad
de su andlisis unitario.

Se trata de un sistema ubicado dentro del Cédigo de Consumo (D. Lgs.
2006/2005) y consiste en una serie de preceptos que derogan o integran las re-
glas ordinarias contenidas en el Cédigo Civil italiano (art. 1469-bis c.c.) en sen-
tido mds favorable al consumidor; este estatuto de proteccién del consumidor se
resume en un catdlogo de derechos que pueden ser presentados expositivamente
en el siguiente orden progresivo:

a) una informacién precontractual obligatoria (arts. 48 y 49 cod. cons.), inmo-
dificable unilateralmente y que a veces constituye parte integrante del contrato,
de donde se deriva su operatividad incluso en ausencia y no solo en sustitucién
de las cldusulas que le son contrarias (arts. 49, parr. 5,y 72, parr. 4);

b) un registro documental de la informacién precontractual, ya sea en me-
dio fisico o electrénico, confiado a formas modelo que se exigen conjuntamente,
pero cada vez mis en forma separada del (eventual) formalismo del acto (arts.
72, parr. 1, cod. cons. y 117 del Texto Unico Bancario, en adelante Tus). Se trata,
al menos normalmente, de formalidades en secuencia (arts. 50y 51 cod. cons.),
reagrupables en torno al concepto de Vetragsanbabnung, es decir, a la celebra-
cién de un contrato en vista de una decisién negocial realmente informada y
consciente;

¢) un control ex fide bona de los contratos de adhesién con el fin de neutra-
lizar la insercion de cldusulas conocidas como vejatorias, definidas precisamente
como aquellas que causan, en contra de la buena fe, un desequilibrio significativo
entre los derechos y obligaciones del contrato en perjuicio del consumidor (arts.
33 a 37 cod. cons.);

d) una transparencia del reglamento contractual orientada a la finalidad de
un consumo eficiente; que se encuentra asistida por el canon de la interpretacién
mds favorable al consumidor (art. 35, parr. 2, cod. cons.), y que comporta, en el
caso de que la falta de transparencia ataque directamente las cldusulas econémi-
cas del contrato, un control (por reflejo) del cardcter abusivo de las mismas (art.
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34, part. 2, cod. cons. y sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
en adelante sTyUE, caso Caja de Ahorros, C-484/08);

e) una nulidad de proteccion de doble perfil, por ser puesta al servicio de las
reglas del mercado (Cass. 26242/2014), caracterizada por su parcialidad siempre
que sea posible, en el sentido de que la nulidad de una cldusula no debe conducir
a la nulidad de todo el negocio, a menos que el mismo no pueda sobrevivir sin
ella (art. 36, parr. 1-3 cod. cons.; STIUE, casos Perenicovd y Perenic, C-453/10), y
de reconocimiento oficioso en la medida en que beneficie al consumidor, de tal
manera que en el curso de un proceso el consumidor podrd siempre oponerse a
la declaracién de nulidad de la cldusula si considera que su aplicacion le favorece;

f) un derecho de retracto para remediar el efecto sorpresa de algunas ven-
tas agresivas® o de aquellas en las que el consumidor no tiene la posibilidad de
probar el producto al momento de adquirirlo; retracto generalmente concebido
como una terminacion unilateral y ad nutum, que normalmente no estd sometida
a ninguna formalidad (excluida en todo caso la posibilidad de hacerlo efectivo
a través de la conducta concluyente del consumidor); y que puede ser ejercido
dentro del término establecido por la ley (dies ad quem), término que es prorro-
gable en el tiempo en el evento en que el profesional no proceda a informar al
consumidor, en todo o en parte, de su derecho de retracto (arts. §2 y 72 cod. cons.).
En todo caso, se trata de una prérroga que no actia de manera indefinida (sine
die) (STIUE, caso Heininger, C-481/99), sino dentro de un término miximo que
coincide con el hecho del cumplimiento integral y satisfactorio de la lex contrac-
tus (STJUE, caso Hamilton, C-412/06).

Como reflejo de la distincion entre los search y los credence goods3, y solamen-
te en el drea de las operaciones de crédito, el derecho de retracto admite ademads
una postergacion de su término legal (14 dias), el cual solo comenzari a correr a
partir del momento en el cual el consumidor haya recibido toda la informacién y

2 Nota de la trad.: En el derecho italiano y mds en general en el derecho comunitario europeo,
la denominacién ventas “agresivas”, propia de la terminologia del derecho de consumo, es atri-
buida a las “ventas realizadas por fuera de los locales comerciales” y las “ventas a distancia”,
para las cuales el legislador ha previsto unos mecanismos especiales de proteccién contractual
del consumidor (arts. 48 a 59 cod. cons.). De la misma manera sucede en Colombia, en donde
este tipo de ventas han sido denominados legalmente como “ventas con utilizacién de métodos
no tradicionales” y “ventas a distancia” (art. 4, nums. 14y 15 Ley 1480/2011), también con la
introduccién de algunas medidas especiales de proteccién del consumidor (arts. 46 a 48 Ley
1480/2011).

3 Nota de la trad.: Estos términos corresponden a las categorias a través de las cuales son clasifi-
cados los servicios y bienes de consumo dependiendo del momento en el cual los consumidores
estin en capacidad de valorar su calidad. En este sentido se distingue entre los “search goods”,
como bienes o servicios que pueden ser valorados ficilmente por los consumidores antes de ser
adquiridos; los “experience goods”, aquellos cuya cualidad puede ser valorada por los consumi-
dores solo con posterioridad a su adquisicién; y los “credence goods”, aquellos bienes o servicios
cuya cualidad no puede ser valorada ficilmente por los consumidores, aun pasado un tiempo de
su adquisicion.
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las condiciones de ley sobre el contrato (arts. 12§-bis'y 12§ ter TUB, y 67 duodecies,
1, b) cod. cons.),

g) el derecho a la entrega oportuna del bien comprado, acompafiado de la
facultad de resolver extrajudicialmente el contrato en caso de incumplimiento (o
tardio cumplimiento) en la entrega por parte del profesional (art. 61 cod. cons.);

h) Como excepcidn al principio res perit domino, una regla especial sobre
la transferencia del riesgo, que consiste en que el riesgo por la pérdida o por
el dafio de la cosa solo se transfiere al comprador en el momento en que este
entra en posesion material del bien (art. 63 cod. cons.); y, superando la distincion
clasica entre vicio material* y defecto de calidads, un derecho a la conformidad,
en los contratos de venta de bienes de consumo, con una responsabilidad del
profesional que comporta tanto remedios de conservacién del contrato® como
remedios ablativos?, aunque no a eleccién del consumidor (arts. 128 a 135 cod.
cons); finalmente,

1) una competencia judicial del consumidor, si es cierto que todas las con-
troversias derivadas de la relacién contractual celebrada por este dltimo con un
profesional son remitidas, como una excepcion a las reglas generales de com-
petencia territorial (arts. 18 y 20 c.p.c.), a la competencia exclusiva del juez de
su lugar de residencia o domicilio (arts. 33, I, u) y 66 bis ibid.). Es en todo caso
una competencia unilateralmente inderogable, ya que el juez solo podra declarar
oficiosamente la nulidad de la cldusula que la modifica en el evento en que sea el
profesional quien llame a juicio al consumidor en el (diferente) foro pactado en
el contrato (Cass. 1875/2012).

Finalmente, el esquema apenas expuesto se completa con la prohibicion gene-
ral, impuesta a los profesionales por el articulo 20 cod. cons., de adoptar pricticas
comerciales desleales en contra del consumidor, en la doble versién de pricticas
engafiosas o agresivas, en cuanto idoneas para distorsionar el comportamiento
econdémico; prohibicién que se encuentra reforzada por las dos listas negras de
practicas desleales contenidas en los articulos 23 y 26 cod. cons.

Ahora, si bien es a través de los mecanismos de tutela descritos supra, literales
a)-1), que el catdlogo de los llamados derechos fundamentales de los consumido-
res (consagrados en el art. 2, lits. a-g, cod. cons.) adquiere un cuerpo mis visible,
es por su caricter irrenunciable (previsto en el art. 143 cod. cons.) que los mismos
se instituyen en instrumento de limitacion de la libertad contractual del profe-

4  Nota de la trad.: Vicios existentes cuando el bien comprado presenta una anomalia material que
lo hace inidéneo para su uso o disminuye en modo apreciable su valor.

5 Nota de la trad.: Se trata de la falta de lus calidades prometidas o esenciales para el uso de la cosa
objeto de la compraventa.

6  Nota de la trad.: Como la reparacion o sustitucion del bien, o la reduccion adecuada del precio.

7 Nota de la trad.: Como la resolucion del contrato.
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sional, y al mismo tiempo, de recalificacién de la libertad del consumidor en el
intento por hacer de él un actor racional del mercado.

Las sociedades de hoy, es cierto, “convirtiéndose en sociedades de los con-
sumidores, podrian entenderse como [...] la venganza de Lilliput”®: condicién
imprescindible, sin embargo, es que, en un contexto dominado por una contra-
tacién masiva que generalmente genera “pequefias reclamaciones”, exista una
accién colectiva (art. 140-bis) y funcione como técnica de reglamentacién indi-
recta del mercado.

De hecho, la dltima etapa recorrida por la disciplina de tutela del consumi-
dor se enfoca en el plano de la “Materialisierung” de la tutela, entendida como
el derecho de los consumidores a una proteccién que, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 47 CDFUE, se caracterice por su efectividad.

En efecto, bajo la premisa de que la condicién del consumidor es relevante
solo en atencién a su condicién de sujeto vulnerable, porque su libertad para
negociar es de tipo parameétrico y no estratégico, el remedio contractual utilizable
de caso en caso es seleccionado con base en su nivel de disuasion, en el sentido
de una primacia del mecanismo de tutela que mds y de mejor manera pueda
desincentivar aquel abuso del poder contractual del profesional que se concre-
ta en trasladar al consumidor los costos de transaccién de tal o cual operacién
econdmica.

Se trata de una efectividad orientada hacia el mercado (market oriented), sin
perjuicio de la intencién de construir una economia social del mercado (Markt-
wirtschaft soziale), que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea concibe, ac-
tualmente, segin un esquema compuesto por:

a) la primacia de una tutela especifica respecto a la resarcitoria, especial-
mente cuando estdn en juego derechos fundamentales como el de vivienda, u
otras situaciones juridicas de rango primario (en este sentido se destacan, prin-
cipalmente, sTJUE, casos Aziz, C-415/11, Kusionovd, C-34/13 y Sdnchez Morcillo,
C-169/14);

b) la pérdida total y no parcial del derecho a los intereses, cuando el comer-
ciante haya desatendido una correcta valoracién de la solvencia crediticia del
consumidor mutuario (STJUE, caso Le Crédit Lyonnais SA, C-565/12), en vista de
una responsabilidad objetiva (strict liability) de la empresa que actia de manera
incorrecta;

¢) la integracién dispositiva del contrato cuando, excluida la cliusula abusiva,
este no es autosuficiente para regular la relacion contractual (sTyUE, caso Kasler
Arpid, C-26/13), con lo cual se abre paso a un proceso de transfiguracién de las
normas dispositivas, que si bien no da lugar a su conversién obligatoria, si las
impregna de un matiz cripto-imperativo.

8  J. CARBONNIER, Flexible droit, Paris, 1927, trad. it., Milano, 1997, p. 67.
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De manera especial, lo que se delinea es una exaltacién de las normas dispo-
sitivas como modelo ideal de reglamentacién, a fin de detener aquella inobser-
vancia del derecho dispositivo que se traduce en la imzposicion sistematica de un
contenido contractual abusivo por parte del profesional. Sin embargo, se trata de
un resultado que se obtiene ex post, esto es, luego de una difusa praxis interpre-
tativa que se abstiene de derogar las normas dispositivas en los eventos en que,
excluida la cldusula abusiva, el contrato puede mantenerse.

d) la legitimidad de la cldusula de ius variandi por parte del profesional, a
condicién de que esta sea transparente y siempre que la naturaleza competitiva
del mercado de referencia sea tal que asegure la terminacién unilateral del con-
trato por parte del consumidor, en forma auténtica y no virtual (STIUE, caso RWE
Vertrieb, C-92/11); finalmente,

e) la capacidad de reduccién oficiosa del precio, en caso de que el vicio del
cual adolece el producto vendido sea de leve entidad, donde el quanti minoris se
muestre como el inico remedio accionable para satisfacer el derecho del consu-
midor a la conformidad del bien (styUE, caso Duarte Hueros, C-32/12).

En este panorama en movimiento no faltan los casos en los cuales el canon
vinculante de la interpretacién conforme termina por acufiar la forma de una
mixtura remedial propiamente dicha (styuE, casos Pannon Gsm Zrt., C- 243/08;
Invitel, C-472/10,y Banif Plus Bank, C-472/11): sin embargo, dejando a salvo las
diferencias especificas que caracterizan cada caso en particular, todo parece estar
encauzado por la idea de aplicar el remedio que en mejor manera pueda erigirse
en una especie de arma disuasoria (Abschrekungseffekt) del profesional, cual factor
de optimizacion de la tutela del consumidor, a veces, incluso, prescindiendo de
un principio de razonabilidad (styuE, casos Weber/Putz, C-65/09 y C-87/09, y
Messner, C-489/07) en la ponderacién de los intereses contrapuestos.

Restan dos cuestiones en este breve recorrido de conjunto: la primera, cémo
opera la relacién entre la disciplina de proteccion del consumidor y la discipli-
na del derecho comin, dado el canon de armonizacion selectiva que se orienta a
privilegiar la disposicién mds favorable al consumidor (art. 1469-bis c.c.); y la se-
gunda, hasta qué punto sigue siendo vinculante para el intérprete la nocién pura
de consumidor citada al inicio de este escrito, la cual, si bien permite delimitar
con suficiente precision el perimetro de los contratos asimétricos celebrados en-
tre un profesional y un consumidor (contratos también denominados B2C9), no
permite, viceversa, que la disciplina orientada especialmente a proteger la posi-
ci6én del consumidor contribuya al mismo tiempo a proteger otras formas de de-
bilidad contractual, en particular, la de las pequefias y medianas empresas (PYME).

9o  Nota de la trad.: Acrénimo que indica la expresién Business to Consumer'y que generalmente se
contrapone al acrénimo B2B que indica la expresion Business to Business.
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Ahora bien, en cuanto a la primera cuestién, si se pretende tomar en serio la
distincién entre un primer derecho'® y un segundo derecho'!, se debe necesa-
riamente archivar la idea tradicional de una especialidad pusz de la disciplina de
proteccion del consumidor relevante a la luz de una ley especial.

En efecto, el canon de la norma mds favorable al consumidor supone que
las relaciones de consumo sean gobernadas por una previsiéon general del cédigo
civil, solo si y en la medida en que el intérprete haya determinado previamente
la ausencia de otras disposiciones que puedan ser dtilmente invocadas fuera del
perimetro de los articulos 1321 y siguientes™, disposiciones que, aplicando la
técnica de produccién de normas a través de normas, bien podrian considerarse
inherentes al mismo cédigo de consumo u otros subsistemas normativos de ca-
ricter sectorial.

Quien en cambio aboga, en el caso de una “laguna” en la regulacién de los
contratos de consumo, por la aplicacion inmediata de la disciplina del cédigo civil,
parte mds o menos conscientemente de la premisa de que las normas del derecho
de los consumidores deben interpretarse siempre en forma restrictiva, y por eso
mismo no son susceptibles de una aplicacion directa o analdgica al interior de su
perimetro como subsistema normativo. Este razonamiento tiene, sin embargo,
un defecto, ya que termina por fundarse exclusivamente en lo dispuesto en el ar-
ticulo 38 cod. cons. 3, casi como si el sistema de la legislacion de consumo fuera un
conjunto de normas que contraviene las reglas generales, en el sentido estricto
previsto en el articulo 14 de las disposiciones generales del derecho (preleggi)™4,
olvidando entonces que el derecho del consumo estd igualmente gobernado por
normas no menos generales que las del codice civile (arts. 36 y 48 cod. cons.).

Eventualmente, el verdadero problema podria radicar en el canon de la ar-
monizacién maxima o completa, ya que la prohibicién de realizar una deroga-
cion in melius de la normativa comunitaria de proteccion del consumidor a efec-
tos evitar la configuracién de regimenes de tutela divergentes entre los diferentes
Estados, podria conducir a que el conjunto de las materias gobernadas por este

10 Nota de la trad.: Se alude a la disciplina del derecho comun de los contratos concebida para las
relaciones contractuales entre partes en pie de igualdad y a la cual se hace referencia supra en el
texto.

11 Notade la trad.: Se alude a los contratos del consumidor como disciplina normativa de cardcter
especial y auténoma.

12 Nota de la trad.: Los articulos 1321 y siguientes del codice civile corresponden a las disposicio-
nes preliminares de los contratos en general, inmersas en el libro IV del cédigo denominado “de
las obligaciones”.

13 Nota de la trad.: El articulo 38 cod. cons. establece expresamente: “En lo no previsto por el
presente c6digo, a los contratos celebrados entre el consumidor y el profesional se aplican las
disposiciones del cédigo civil”.

14 Nota de la trad.: El articulo 14 de las disposiciones generales del cod. cons. prevé: “Las leyes
penales y las que son excepcion a las reglas generales u otras leyes no se aplican fuera de los
casos y de los tiempos en ellas considerados”.
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tipo de armonizacién termine por configurarse como un articulado aurosuficiente
y que tendencialmente se autointegra.

Respecto a la segunda pregunta, en cambio, una novedad parece vislumbrar-
se en el Considerando 17 de la Directiva 2011/83/UE, la cual toma distancia
de la jurisprudencia consolidada del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(sTyUE, caso Gruber, C-464/01), y califica como contratos del consumidor aque-
llos celebrados con propésitos mixtos, siempre y cuando no predomine el prop6-
sito comercial; adicionalmente, desde el punto de vista legislativo ya florecié la
proteccion contractual de los contratantes débiles que no se encuadran dentro
de la categoria del consumidor, cuanto menos, de las microempresas (arts. 18
d-bis) cod. cons. y 118 TUB).

En el estado actual, sin embargo, resulta dificil conceptualizar una summa
divisio en la que el contrato de derecho comun, celebrado entre partes en pie de
igualdad, sea concebido como una categoria contrapuesta a la de los contratos
asimétricos como esquema arquetipico al cual se puedan reconducir todos los
tipos de contratante débil. Asi las cosas, el modelo italiano permanece hibrido
frente al monismo matizado por el derecho alemdn's (§ 305 BGB) y frente a la
bifurcacién francesa (arts. 132-1 Cod. consomm. y 442-6 Cod. comm.)*®, en vir-
tud de la individualizacién de una tercera categoria denominada terzo contratio'7,
relevante, en todo caso, mds como una intuicién problemética que como una
categoria ordenadora.
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