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I. INTRODUCCION

E 1 Cédigo Civil y Comercial de la Republica Argentina
(CCC) entr6 en vigencia el 1° de agosto de 2015, fue sancionado
por la ley 26.994," estd dividido en un Titulo Preliminar y seis Li-
bros y consta de 2671 articulos.

En lo relativo al Derecho de los Contratos y del Consumidor,
el CCC adopta el siguiente criterio:

Regula a los “contratos de consumo’, entre los arts. 1092 a
1122, pero no deroga la ley 24240, de Defensa del Consumidor,
(en adelante LDC), sino que modifica sus articulos 1°, 8°, 40bis
y 50, segtin surge del “Anexo de la ley de derogaciones™. Es decir
que el tema tendra una doble regulacion.

El CCC busca establecer un piso minimo de derechos para el
consumidor, mientras que la ley 24.240 quedaria como una ley
especial que amplia dichos derechos.

Asi se lo propone en los Fundamentos del Anteproyecto, re-
dactado por la Comisién integrada por los doctores Ricardo Luis
Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco y Aida Kemelmajer de Car-
lucci.?

Ahora bien, una de las caracteristicas distintivas del Derecho
del Consumidor es que se trata de una disciplina que estudia la
regulacion juridica de las conductas de individuos que se relacio-
nan econémicamente en condiciones de desequilibrio sistémico.

Dicho de otra manera, esta disciplina se ocupa de la regula-
cién de conductas en un sistema de produccién y distribucion de
bienes y servicios en el cual los individuos intervinientes no estan
en igualdad de condiciones.

Cfr. Boletin Oficial 8/10/14.
Cfr. Art. 2° ley 26.994, que aprueba el Anexo II, que dispone esta y
otras modificaciones normativas, Cédigo Civil y Comercial de la Republica
Argentina.

> Fundamentos, pag. 162. Disponible en: <http://www.nuevocodigoci-
vil.com/wp-content/uploads/2015/02/5-Fundamentos-del-Proyecto.pdf>
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Esta desigualdad no se da como un fenémeno ocasional, raro
o extraordinario, sino que es lo normal y esperable. Por eso deci-
mos que se trata de un “desequilibrio sistémico” (es decir, propio
del sistema).

Ahora bien, el consumidor o usuario es solo un ejemplo de
persona en situacion de desigualdad negocial o estructural.

En realidad, mas que hablar de proteger al consumidor, ten-
driamos que ocuparnos de proteger al débil sistémico o débil es-
tructural, categoria que incluye a todo aquel que se encuentra en
situacion de desigualdad a la hora de negociar y celebrar un con-
trato o realizar una actividad, desigualdad que se manifiesta por
falta de conocimientos y/o de tiempo y/o de libertad de eleccion
y/o necesidad de adquirir determinado bien o servicio, entre otros
factores.

Pensamos que la existencia de desigualdad negocial es lo que
amerita proteccion para una de las partes, y no el uso que le va a
dar al bien o servicio.

Reciprocamente, la inexistencia de desigualdad negocial es lo
que debe generar que ninguna parte requiera especial proteccion,
mas alla del uso que una de ellas le va a dar al bien o servicio.

En ese sentido el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Repu-
blica Argentina (CCC) muestra un saludable avance en el camino
de evolucidn legislativa, al reafirmar al “equilibrio prestacional”
como un requisito para la validez de los actos juridicos, en espe-
cial en aquellos en los que haya existido una desigualdad negocial
en la etapa de las tratativas y de la celebracion del acto, como es el
caso de los contratos celebrados por adhesion, donde la parte adhe-
rente tuvo nula intervencién en la redaccidn de las clausulas que
regiran el acuerdo.

*  Tratamos estos temas en nuestros articulos “El consumidor/empre-

sario frente al prestador de servicios publicos”, en “Temas de Derecho Comer-
cial, Empresarial y del Consumidor”, Agosto, 2016. Editorial Erreius y en La
“sociedad de consumo individual’, la “sociedad de consumo masificado” y la
“sociedad de prosumo”, en Revista Cuadernos de Cijuso, nim. 8, Agosto 2016.
Disponible en: <http://www.blogcijuso.org.ar/wp-content/uploads/2017/03/
rcc8.pdf>.
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Sin embargo, veremos que el propdsito de tutelar al débil juri-
dico negocial no ha sido plenamente logrado y junto con avances
nos encontraremos con algunos retrocesos.

Paraddjicamente, el CCC avanzd en la proteccion genérica de
la parte estructuralmente débil y retrocedio en la proteccion del es-
pecifico sujeto denominado ‘consumidor”. Dicho de otra manera,
fuera de los especificos articulos referidos al contrato de consu-
mo, encontramos disposiciones que constituyen un avance en la
defensa del débil estructural.

En efecto, el avance de la proteccion del estructuralmente dé-
bil se ve reflejado a través de:

o La incorporacién de la figura del adherente contrac-
tual.

o La incorporacién de la funcidén preventiva de la res-
ponsabilidad.

 La incorporacién de la responsabilidad objetiva por
danos causados por actividades peligrosas y una am-
pliacion de la legitimacion pasiva en ese caso y en el de
dafnos causados por riesgo de las cosas.

« La incorporacion de las figuras de los contratos cone-
x0s, el abuso de posicion dominante y la situacién juri-
dica abusiva, tres mecanismos de proteccion a la victi-
ma de incumplimientos contractuales y/o de practicas
abusivas.

« Un tratamiento compensatorio de las dificultades pro-
batorias que tienen ciertas victimas de danos en supues-
tos de imputacion subjetiva de responsabilidad.

En cambio, observamos un retroceso normativo en la protec-
cion del especifico sujeto denominado ‘consumidor” producido,
entre otros temas, por:

« Duplicacion de figuras de consumo

o Deficiente definicion de los conceptos de “Proveedor”
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y “Contrato de Consumo” en el CCC

« Existencia de antinomias normativas y lagunas axio-
logicas que generan problemas interpretativos al con-
frontar las normas del Derecho del Consumo con otras
como, por ejemplo, las referidas a la tutela del crédito.

o Dificultades interpretativas en torno a los plazos de
prescripcion de las acciones a favor del consumidor

Comenzaremos analizando los, a nuestro juicio, aspectos po-
sitivos de la reforma y luego seguiremos con aquellos que estima-
mos como negativos.

II. LA INCORPORACION DEL ADHERENTE

Mediante la regulacion de los “contratos por adhesion’, el nuevo
Codigo busca a proteger a los otros débiles, los que no entran en la
categoria de “consumidores”.

En efecto, en el CCC pueden observarse tres grandes catego-
rias de contratos: Los contratos discrecionales o paritarios, (donde
rige en plenitud la autonomia de la voluntad), los celebrados por
adhesion y los de consumo.

Los contratos celebrados por adhesion a cldusulas generales
predispuestas, regulados en los arts. 984 a 989, son aquellos “me-
diante el cual uno de los contratantes adhiere a clausulas generales
predispuestas unilateralmente, por la otra parte o por un tercero, sin
que el adherente haya participado en su redaccion”.

En esta categoria de contratos, la autonomia de la voluntad
estd limitada por normas de orden publico, que tienen la finalidad
de evitar abusos por parte del predisponte.®

Cfr. art. 984, Cédigo Civil y Comercial de la Repuiblica Argentina.

Por ejemplo: Articulo 987.- Interpretacion. Las clausulas ambiguas
predispuestas por una de las partes se interpretan en sentido contrario a la par-
te predisponente.

6
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En los contratos celebrados por adhesion a clausulas genera-
les predispuestas se protege al adherente, sea o no sea consumidor.
Lo que importa es la forma de contratacion. Es la forma o moda-
lidad de contratacién la que pone al adherente (que, por ejemplo,
puede ser un pequefio empresario) en situacion de debilidad.

En cambio, los contratos de consumo pueden ser o no celebra-
dos por adhesion.” La autonomia de la voluntad esta limitada por
normas de orden publico, que tienen la finalidad de evitar abusos
por parte del proveedor.

Es decir que en los contratos de consumo se protege al consu-
midor, sea o no adherente. No importa la modalidad de contrata-
cion (si hubo o no hubo negociaciéon previa, conforme surge, por
ejemplo, de la lectura de los arts. 1117 y 1118). Lo que importa
es que uno de los contratantes, el proveedor, es un profesional y
el otro, el consumidor, no lo es. Esa diferencia es la que pone al
consumidor en situacion de debilidad.

La incorporacion del adherente, categoria conocida desde
hace décadas por la doctrina y jurisprudencia nacional, es tras-
cendente pues, como dijimos, permite fortalecer la proteccion de
aquella parte cuya debilidad radica en la modalidad de contrata-
cion, modalidad que le impide intervenir en el contenido del con-
trato, evitando la discusion “finalista”, acerca del destino que le da
al bien o servicio, aplicandose sin problemas, por ejemplo, a pe-
queios y medianos empresarios, sean personas fisicas o juridicas.

Articulo 988.- Cldusulas abusivas. En los contratos previstos en esta
seccion, se deben tener por no escritas: a) las clausulas que desnaturalizan las
obligaciones del predisponente; b) las que importan renuncia o restriccién a los
derechos del adherente, o amplian derechos del predisponente que resultan de
normas supletorias; ) las que por su contenido, redaccion o presentacion, no
son razonablemente previsibles.

7 Cfr. arts. 1092 a 1122, Cédigo Civil y Comercial de la Reptblica
Argentina.
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III. ACCION Y MEDIDA PREVENTIVA

Una de las mas interesantes innovaciones del CCC es la incorpo-
racion de una serie de preceptos destinados a regular la llamada
funcién preventiva de la responsabilidad civil.

Dispone el art. 9 del CCC, como principio general aplicable al
ejercicio de los derechos, que “Los derechos deben ser ejercidos de
buena fe”

Sin embargo, el CCC no nos brinda una definiciéon de “buena
fe”.

Por nuestra parte, consideramos que la buena fe como princi-
pio general aplicable al ejercicio de los derechos, consiste en ejer-
cer diligentemente esos derechos, de acuerdo a las circunstancias
de tiempo, persona y lugar.

Cuando hablamos de ejercicio “diligente”, nos referimos a un
comportamiento atento, de acuerdo a las circunstancias de tiem-
po, persona y lugar. Por ejemplo, es el comportamiento “cuidado-
so y previsor” que exige, en materia contractual, el art. 961 CCC.

Construimos esta nocidn, por oposicion a la de culpa, conte-
nida ahora en el art. 1724 CCC: “La culpa consiste en la omision
de la diligencia debida segun la naturaleza de la obligacion y las
circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar. Comprende la
imprudencia, la negligencia y la impericia en el arte o profesion”.

Es decir, el mero obrar culposo es un obrar de mala fe, porque
implica un ejercicio negligente, imprudente o “desatento” de los
derechos.

A su turno, el art. 1710 CCC prescribe que “Toda persona tie-
ne el deber, en cuanto de ella dependa, de:

a) evitar causar un dafo no justificado;
b) adoptar, de buena fe y conforme a las circunstancias, las medidas
razonables para evitar que se produzca un dafo, o disminuir su
magnitud; si tales medidas evitan o disminuyen la magnitud de un
dano del cual un tercero seria responsable, tiene derecho a que éste
le reembolse el valor de los gastos en que incurrio, conforme a las
reglas del enriquecimiento sin causa;
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¢) no agravar el dafo, si ya se produjo.

Obviamente, el obrar doloso también es carente de buena fe.
Al respecto, aprovechamos para sefialar que en el CCC el dolo
no consiste solamente en la “produccion de un dafio de manera
intencional”, sino que alcanza para su configuracion la “manifiesta
indiferencia por los intereses ajenos” (art. 1724 CCC).}

A) LA ACCION PREVENTIVA

En el CCC, la accion preventiva quedd regulada de la siguiente
manera:

Articulo 1711.- Accion preventiva. La accidn preventiva proce-
de cuando una accién u omisién antijuridica hace previsible la
produccién de un dafio, su continuacién o agravamiento. No es
exigible la concurrencia de ningun factor de atribucion.

En otras palabras, como lo que se busca es evitar un posible
dafo, en lugar de condenar a alguien a repararlo, lo que se busca
es obligar a alguien a tomar medidas para prevenirlo. Por ello, no
es relevante acreditar la existencia de un factor de atribucién, ni
subjetivo (dolo, culpa), ni objetivo (asunciéon de riesgo, garantia,
solidaridad, etc.) imputable al sujeto cuya conducta o cuyas cosas
son potencialmente dafiosas.

Destacamos lo anterior, no es relevante acreditar la existencia
de un factor de atribucion, lo que no significa que el demandado
no haya obrado con culpa o dolo.

La aparente contradiccidon se explica porque, estrictamente,
no existiendo todavia dafo, no puede haber factor de atribucion,
pues, de acuerdo a la terminologia adoptada por el CCC, los fac-
tores de atribucion, son factores de atribucién de un dario (conf.
art. 1721).

Es que, en la terminologia adoptada por el CCC, el factor de
atribucion es un factor de imputacion del deber de reparar un dano.

8 Art. 1724 CCC, Cédigo Civil y Comercial de la Reptiblica Argentina.
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Por eso, en la accidn preventiva no se exige la existencia de este
requisito.

La culpa y el dolo son factores de atribucion del deber de re-
parar, pero, ademas, la conducta culposa o dolosa puede infringir
el deber de prevencion y el principio de buena fe.

Dicho de otra manera, dolo y culpa (y la asuncién de riesgo
por garantia, o por haber creado la cosa o realizar la actividad
riesgosa) no son solo factores de atribucion. Cuando una norma,
como el art. 1711 CCC, prescribe que no se exige factor de atri-
bucién eso no implica que no se tenga en cuenta el eventual dolo
o culpa del legitimado pasivo o, para decirlo de otra manera, eso
no implica que no se evalte la conducta o la existencia de riesgo
asumible por el legitimado pasivo. °

De hecho, una conducta negligente es una omisioén antijuri-
dica y una conducta imprudente es una accién antijuridica que
habilita el ejercicio de la accién preventiva, siempre que se de-
muestre que dicha conducta probablemente cause un dano.

Siguiendo la letra del art. 1711 CCC, para la procedencia de la
accion o de la medida preventiva se requiere:

1) “una accién u omision antijuridica’, esto es, una accion u omision

que previsiblemente cause un “dafo no justificado”'® Mas alld de la

redaccion legal, que juzgamos confusa, 'entendemos que se trata de
una accion u omision que no constituya el ejercicio de buena fe de un

°  En nuestra opinion, la expresién “No es exigible la concurrencia de

ningun factor de atribucién” del art. 1711 esta de mas, porque el articulo no se
ocupa de un tema resarcitorio.

10" Cfr. conf. art. 1710 inc. a), Cédigo Civil y Comercial de la Reptiblica
Argentina.

"' En nuestra opinién, o hay dafio o no lo hay. El dafio “justificado” no es
resarcible, en rigor, no es dafo. Silo hay, debe repararse. El agresor que resulta
herido o muerto en virtud de la legitima defensa del agredido no tiene derecho
a ninguna reparacion, pues su conducta agresiva exime de responsabilidad al
agredido (conf. art. 1719, primer pérrafo y 1729 CCC) o, dicho de otra forma,
el agredido se limit6 a ejercer su derecho a defenderse (conf. art. 1718 inc. b). El
tercero que no fue agresor ilegitimo y sufre perjuicios puede reclamar indemni-
zacion, porqué él si sufre una afectacion en un derecho.
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derecho.” Por lo tanto, podria tratarse del ejercicio abusivo de un
derecho," o de una situacion juridica abusiva,'* o del abuso de una
posicion dominante en el mercado,” o de una concreta infraccion
a una norma juridica.'®
2) que dicha accion u omision haga previsible la futura produccion,
agravamiento o reiteracion de un dafo, es decir, que exista una re-
lacion causal, dada por la probabilidad de que la accion u omisién
produzca tal resultado."”
3) Por ultimo, que el resultado previsible sea un dailo, es decir la
lesion a un derecho o un interés no reprobado por el ordenamiento
juridico, que tenga por objeto la persona, el patrimonio, o un dere-
cho de incidencia colectiva,'® o su reiteracién o agravamiento.
Siguiendo con el tema, en materia de accién preventiva, de
lo que se trata es de evitar el dafio y por eso, la sentencia puede
establecer obligaciones de dar, hacer o no hacer, segtin los casos.
Asi lo dispone el art. 1713:

Articulo 1713.- Sentencia. La sentencia que admite la accién
preventiva debe disponer, a pedido de parte o de oficio, en for-
ma definitiva o provisoria, obligaciones dedar, hacer o no hacer,
segun corresponda; debe ponderar los criterios de menor restric-
cion posible y de medio mas idoneo para asegurar la eficacia en la
obtencion de la finalidad.

12 Arg. a contrario art. 9, Cédigo Civil y Comercial de la Republica

Argentina.

3 Art. 10 CCC, y una de sus especies, las cldusulas abusivas, vgr. arts. 988
y 1119, Cédigo Civil y Comercial de la Reptblica Argentina.

" Cfr. arts. 10 y 1120, Cédigo Civil y Comercial de la Republica
Argentina.

5 Cfr. art. 11, Cédigo Civil y Comercial de la Reptiblica Argentina.

6 Var. incumplimiento del deber de informacién consagrado en los arts.
42 de la Constitucion Nacional, 1100 CCC y 4 de la ley 24.240

17" Cfr. arg. conf. art. 1726, Cédigo Civil y Comercial de la Republica
Argentina.

8 Cfr. art. 1737, Cédigo Civil y Comercial de la Reptiblica Argentina.
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En cuanto a la legitimacion activa, el art. 1712 prescribe que
“Estan legitimados para reclamar quienes acreditan un interés razo-
nable en la prevencion del dafio”.

Por otro lado, el legitimado pasivo seria aquella persona que,
en el caso concreto, tiene el deber de evitar causar un dafio in-
justificado.” En un ejemplo sencillo, si una pared amenaza de-
rrumbarse, el legitimado pasivo seria el duefio y, eventualmente,
el guardian de la misma, pues la pared se encuentra dentro de su
‘esfera de control”, usando las palabras de los Fundamentos del
Proyecto.

El juez, auin de oficio,”® puede disponer que ellos reparen o
apuntalen la pared,” a fin de evitar posibles dafos.

Obviamente, el campo de aplicacion de esta accidon es mas
amplio que la proteccion de derechos patrimoniales. Puede utili-
zarse también, a fin de prevenir dafos contra derechos personali-
simos (vgr. salud, honor, etc.) o derechos de incidencia colectiva
(vgr. proteccion del ambiente).

La accién preventiva podra ejercerse mediante un proceso
autéonomo cuya finalidad es tnicamente la prevencion,” o como
parte de un proceso de dafios y perjuicios, por ejemplo, a fin de
evitar el agravamiento de un dafo.

B) LA MEDIDA PREVENTIVA

Como expresaramos, el art. 1713 faculta al juez para que, atn de
oficio, ordene la realizaciéon de “obligaciones dedar, hacer o no
hacer destinadas a prevenir la produccién de un dafio, su continu-
aciono agravamiento”Ademas, el art. 1710 prescribe que “toda
persona” tiene el deber, en cuanto de ella dependa, de adoptar las
medidas razonables para evitar que se produzca un dario.

19
20
21

Cfr. art. 1710, Cédigo Civil y Comercial de la Republica Argentina.
Cfr. art. 1713, Cédigo Civil y Comercial de la Republica Argentina.
Obligacion de hacer, cfr. art. 1713, Coédigo Civil y Comercial de la
Republica Argentina.

22 Ver Fundamentos, p.177.
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C) LA ACCION PREVENTIVA PARA OBTENER EL CESE
DE “PUBLICIDAD ILiCITA”

Ademas de la accidon preventiva que mencionamos anteriormente,
el CCC incorpora, en la parte referida al contrato de consumo,
una herramienta de tutela preventiva en materia de publicidad:

ARTICULO 1102.- Acciones. Los consumidores afectados o
quienes resultenlegalmente legitimados pueden solicitar al juez:
la cesacion de la publicidad ilicita,la publicacién, a cargo del de-
mandado, de anuncios rectificatorios y, en su caso,de la sentencia
condenatoria.

En nuestra opinidn, a efectos de despejar dudas en cuanto a la
legitimacién y cumplir cabalmente con la mencionada finalidad
de tutela preventiva, hubiera sido mejor utilizar la expresién “Los
consumidores cuyos intereses resulten afectados o amenazados’,
similar a la del art. 52 de la LDC, en lugar de “Los consumido-
res afectados”,porque en este ultimo caso puede interpretarse que
para acreditar legitimacion el consumidor debe demostrar una
concreta afectacion de su derecho.

Ademas, entendemos que la legitimacion no puede ser menor
que la que surge del art. 1713 CCC, pues esta accion regulada en
el articulo 1102 no es mas que un supuesto especifico de la ac-
cion preventiva establecida en el art. 1711. Es impensable que el
legislador haya pretendido restringir la legitimacion en materia de
Derecho del Consumo.

Tenemos entonces que la accion prevista en el art. 1102 tiene
por objeto:

a) La cesacion de la publicidad ilicita.

b) La publicacion, a cargo del demandado, de anuncios
rectificatorios.

¢) En su caso, la publicacion de la sentencia condenato-
ria, si el juez lo considera conveniente.
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A riesgo de sonar exagerados, pensamos que la introduccién
de la funcion preventiva de la responsabilidad en el CCC puede
provocar un cambio cultural, a mediano o largo plazo, si los jueces
aplican con decision y creatividad los preceptos que examinamos
en estas lineas.

En el caso del Derecho del Consumidor, la funcién preven-
tiva puede contribuir a avanzar hacia una “relaciéon de consumo
sustentable”, con proveedores que se abstengan de crear o inducir
falsas expectativas con la unica finalidad de lograr una demanda
irreflexiva de sus bienes y servicios y consumidores conscientes de
sus limitaciones y reales posibilidades a la hora de adquirir dichos
bienes y servicios.

IV. RESPONSABILIDAD OBJETIVA POR ACTIVIDADES
PELIGROSAS

El art. 1113 del Cddigo Civil derogado, en la segunda parte de su
segundo parrafo, regulaba el tema de la responsabilidad del duefio
o guardian por los dafios causados por el riesgo o vicio de las co-
sas y lo trata como un supuesto de responsabilidad objetiva.
En la misma linea transita el CCC aunque, como veremos,
con algunos agregados interesantes:
Articulo 1757.- Hecho de las cosas y actividades riesgosas. Toda
persona responde por el dafio causado por el riesgo o vicio de las
cosas, o de las actividades que sean riesgosas o peligrosas por su
naturaleza, por los medios empleados o por las circunstancias de
su realizacion.

La responsabilidad es objetiva. No son eximentes la autorizaciéon
administrativa para el uso de la cosa o la realizacion de la actividad,
ni el cumplimiento de las técnicas de prevencion.

Articulo 1758.- Sujetos responsables. El duefio y el guardian son
responsables concurrentes del dafio causado por las cosas. Se con-
sidera guardidn a quien ejerce, por si o por terceros, el uso, la direc-
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ciény el control de la cosa, 0 a quien obtiene un provecho de ella. E1

dueno y el guardidn no responden si prueban que la cosa fue usada

en contra de su voluntad expresa o presunta.

En caso de actividad riesgosa o peligrosa responde quien la realiza,

se sirve u obtiene provecho de ella, por si o por terceros, excepto

lo dispuesto por la legislacion especial. (las redondas son nuestras)

Destacamos las siguientes diferencias con el art. 1113 del Co-
digo Civil:

1) Una precisa definicion de “guardian” de la cosa, que com-
prende tanto a quien

Ejerce, por si o por terceros, el uso, la direccion y el control de
la cosa (incluye tanto a quien ejerce la “guarda material”, como
al que tiene la guarda “juridica” y al que por su poder de direc-
cion sobre la cosa, ostenta la llamada “guarda intelectual”), como
a quien obtiene un provecho de ella (“guarda provecho o guarda
econdmica)

2) Por otro lado, aplicando un criterio sustentado por la doc-
trina e incorporado normativamente en el articulo 40 de la LDC,
incluye el concepto de dafio causado por el riesgo o peligro de la
actividad (el citado art. 40 de la LDC utiliza otra terminologia:
dario que resulta del vicio o riesgo de la prestacion del servicio). En
este caso, el responsable sera quien realiza la actividad, se sirve u
obtiene provecho de ella, por si o por terceros.

3) No olvidemos que en el CCC el principio es la unificacion
de los dmbitos de responsabilidad contractual y extracontractual,
por lo que estos articulos del CCC son aplicables para casos con-
tractuales o extracontractuales.

4) En la misma linea del punto anterior, el articulo 1757, al
expresar que “La responsabilidad es objetiva”, se remite implicita-
mente a los articulos 1722 y 1723, que definen el factor objetivo de
atribucion de responsabilidad, aplicables para casos contractuales
o extracontractuales.
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A) Los ARTS. 1757 Y 1758 DEL CCC Y EL ART. 40 DE LA LDC

Es muy interesante apreciar las similitudes que tienen los arts.
1757 y 1758 del CCC, con el 40 de la ley 24.240:

*En el CCCy en la ley 24.240 se habla de dafios causados por acti-

vidades que sean riesgosas o peligrosas y vicio o riesgo de la prestacion

del servicio, respectivamente.

*En el CCCy en la ley 24.240 se regula estos casos como responsa-

bilidad objetiva (el art. 40 establece que “Solo se liberard total o par-

cialmente quien demuestre que la causa del dafio le ha sido ajena.”).

* Finalmente, en el CCC y en la ley 24.240 responden, entre otros,

quien se sirve u obtiene provecho de la actividad y el proveedor,

respectivamente.

;Y por qué responde el proveedor, en la ley 24.240?: No es
porque sea culpable, dado que la culpa es irrelevante, porque el
art. 40 de esa ley establece un factor de atribucion objetivo.

;Entonces?: Responde porque se presume que el proveedor se
sirve u obtiene provecho de la actividad o servicio prestado.

En definitiva, con el régimen de los articulos 1757 y 1758 del
CCC otros sujetos, ademas de los consumidores, podran accionar
por el dano sufrido por el riesgo de las cosas o por actividades
peligrosas contra el duefio de la cosa y contra quien ejerce, por
si o por terceros, el uso, la direccién y el control de la cosa, y/o
como a quien obtiene un provecho de ella y/o contra quien realiza
la actividad peligrosa, se sirve u obtiene provecho de ella, por si o
por terceros, siendo en todos los casos la imputacion objetiva y la
responsabilidad concurrente.

V. CONTRATOS Y ACTOS JURIDICOS CONEXOS

Ala hora de imputar responsabilidades por incumplimientos, mas
que analizar contratos aislados o preocuparse por ver que personas
estaban en relacion de dependencia formal con el empresario, la
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doctrina y jurisprudencia moderna se inclina por analizar cudl es
el negocio o la unidad econémica global implicada en cada caso,
quienes tomaron las decisiones para que el negocio se realice de
determinada manera y quienes se benefician econémicamente de
ese negocio, tal como se observa con el tema de la responsabilidad
por actividades peligrosas.

Como ensefia Lorenzetti,” “(e)n la conexidad hay un interés
asociativo que se satisface a través de un negocio que requiere
varios contratos unidos en sistema; la causa en estos supuestos
vincula a sujetos que son parte de distintos contratos situandose
fuera del contrato, pero dentro del sistema o red contractual; es
una causa sistematica. Ello significa que hay una finalidad econo-
mico social que trasciende la individualidad de cada contrato y que
constituye la razén de ser de su union; si se desequilibra la misma
se desequilibra todo el sistema y no un solo contrato”. (la cursiva me
pertenece) .

El CCC incorpora normativamente y con caracter general®,
laconexidad contractual en los arts. 1073 a 1075%. La regla que
surge de estos articulos puede expresarse asi: probada la conexi-
dad, los contratos conexos se tratan como si fueran un solo con-

2 LoreNzeTTI, Ricardo L. “Contratos modernos jconceptos moder-

nos?’, La Ley, 1996-E-851.

24 Es decir, tanto para contratos paritarios, por adhesién o de consumo.

2> Articulo 1073.- Definicién. Hay conexidad cuando dos o més con-
tratos autonomos se hallan vinculados entre si por una finalidad econdmica
comun previamente establecida, de modo que uno de ellos ha sido determi-
nante del otro para el logro del resultado perseguido. Esta finalidad puede ser
establecida por la ley, expresamente pactada, o derivada de la interpretacion,
conforme con lo que se dispone en el articulo 1074. Articulo 1074.- Interpre-
tacion. Los contratos conexos deben ser interpretados los unos por medio de
los otros, atribuyéndoles el sentido apropiado que surge del grupo de contra-
tos, su funcién econdmica y el resultado perseguido. Articulo 1075.- Efectos.
Segun las circunstancias, probada la conexidad, un contratante puede oponer
las excepciones de incumplimiento total, parcial o defectuoso, aun frente a la
inejecucién de obligaciones ajenas a su contrato. Atendiendo al principio de
la conservacién, la misma regla se aplica cuando la extincién de uno de los
contratos produce la frustracion de la finalidad econémica comun.
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tratoy las partes y las obligaciones de esos distintos contratos pa-
san a tratarse como partes y obligaciones de ese solo contrato. La
combinacién “contratos por adhesion + contratos conexos”, muy
comun en la vida moderna, deja muchas veces indefenso y “per-
plejo” al adherente, quien no solo no intervino en la redaccién del
contenido del contrato, sino que muchas veces no sabe a quien o
quienes demandar ante un incumplimiento.

VI. INCORPORACION, CON CARACTER GENERAL,
DE LAS FIGURAS DE “ABUSO DE POSICION DOMINANTE”
Y “SITUACION JURIDICA ABUSIVA”

El abuso de posicion dominante, aparece regulado en el art. 11 del
CCC:

Abuso de posicion dominante. Lo dispuesto en los articulos 9°
y 10 se aplica cuando se abuse de una posiciéon dominante en el
mercado, sin perjuicio de las disposiciones especificas contem-
pladas en leyes especiales.

El abuso de posicion dominante puede darse de diversas ma-
neras, sea por un ejercicio abusivo de los derechos que surgen de
la posicién dominante en el mercado?, sea directamente por una
actuacion de mala fe.

Se trata de un especifico ejercicio abusivo: abusar de la posicion
dominante (vgr. monopolica, oligopolica) que se tiene en un mer-
cado determinado.

En cuanto a la situacidn juridica abusiva, con caracter gene-
ral, el art. 10 CCC prescribe que El juez debe ordenar lo necesario
para evitar los efectos del ejercicio abusivo o de la situacion juridi-
ca abusiva y, si correspondiere, procurar la reposicion al estado de
hecho anterior y fijar una indemnizacion.

26 Ver Fundamentos, p- 20.
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Respecto de la situacion juridica abusiva, la misma no es de-
finida en la Parte General del CCC¥, sino en la referida a los con-
tratos de consumo:

Articulo 1120.- Situacién juridica abusiva. Se considera que exis-
te una situacion juridica abusiva cuando el mismo resultado se
alcanza a través de la predisposicion de una pluralidad de actos
juridicos conexos”(la negrita y el subrayado es nuestro)

Este articulo debe leerse debe leerse teniendo en mente el
1119, referido a la definicion de clausula abusiva, pues, en reali-
dad, su texto es una continuacion de dicho articulo.

Dicho con un ejemplo, la situacion juridica abusiva puede
darse cuando el “desequilibrio significativo entre los derechos y
las obligaciones de las partes, en perjuicio del consumidor’, se al-
canza por la combinacion de las disposiciones de dos 0 mas con-
tratos conexos, como ser un contrato de compraventa y un mutuo
destinado a financiarla o de dos o mas actos juridicos conexos,
como ser un mutuo y un pagaré que documenta la misma deuda.

VII. INCORPORACION DE LAS CARGAS PROBATORIAS
DINAMICAS Y DE UN CONCEPTO AMPLIO DE DOLO

Losarts. 1734y 1735 del CCC consagran, respectivamente, el prin-
cipio tradicional en materia de cargas probatorias y, como excep-
cidn, la llamada “teoria de las cargas probatorias dinamicas”, que
tanta utilizacion tiene hoy en dia por parte de la jurisprudencia®.

?7" En cambio, en los Fundamentos, p. 19, si se intenta una definicion,

al sefalarse que “(...) en este supuesto, el abuso es el resultado del ejercicio de
una pluralidad de derechos que, considerados aisladamente, podrian no ser
calificados como tales. Se crean entonces situaciones juridicas abusivas™

8 Por ejemplo, en casos de mala praxis médica, donde la responsabili-
dad del galeno sigue considerandose de fuente subjetivas, es decir, atribuida
por culpa o dolo.
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Esta teoria, partiendo de la base de la existencia de un deber
de buena fe y colaboracion procesal en cabeza de las partes, con-
cluye que la carga de la prueba debe recaer en aquella de las partes
que se encuentre en mejor situacion de aportarla.

Uno de los peligros de esta postura es la posible afectacion
del derecho de defensa en juicio, porque no existe, a priori, una
regla o pauta para saber quién estd en mejor situacion de aportar
la prueba en cada caso concreto.

El CCC propone una solucion interesante para este problema,
al facultar al juez para distribuir la carga de la prueba y comunicar
la distribucién de dichas cargas probatorias, de manera que las
partes puedan conocer de antemano las “reglas del juego’, en lugar
de lo que sucede en la actualidad, cuando en la practica se enteran
con la sentencia.

Veamos como quedaron redactados los articulos pertinentes:
Articulo 1734.- Prueba de los factores de atribucién y de las exi-
mentes. Excepto disposicion legal, la carga de la prueba de los fac-
tores de atribucion y de las circunstancias eximentes corresponde
a quien los alega.
Articulo 1735.- Facultades judiciales No obstante, el juez puede
distribuir la carga de la prueba de la culpa o de haber actuado con la
diligencia debida, ponderando cual de las partes se halla en mejor
situacion para aportarla. Si el juez lo considera pertinente, duran-
te el proceso comunicara a las partes que aplicard este criterio, de
modo de permitir a los litigantes ofrecer y producir los elementos
de conviccién que hagan a su defensa. (la negrita y el subrayado es
nuestro).

Nos detenemos en un punto: El articulo 1735 incorpora este
principio de las cargas probatorias dindmicas o de la distribucién
de las cargas probatorias, para el caso de la cargade la prueba de
la culpa o de haber actuado con la diligencia debida. Dicho de otra
manera, no se refiere a las cargas probatorias en general sino solo a
la carga de la prueba de la culpa o “no culpa’.

Ademads, como se expresé supra, se facilita la prueba del dolo,
puesen el CCC el dolo no consiste solamente en la “produccion de
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un dario de manera intencional”, sino que alcanza para su confi-
guracion la “manifiesta indiferencia por los intereses ajenos” (art.
1724 CCC).

VIII. DUPLICACION DE FIGURAS DE CONSUMO

Luego de analizar algunos temas donde estimamos que el CCC
avanzo en la proteccion genérica de la parte estructuralmente
débil,” nos centraremos en algunas cuestiones donde advertimos
un retroceso en la proteccion del especifico sujeto denominado
‘consumidor”.

Al respecto, como se dijo el CCC busca establecer, junto con
la Constitucion Nacional, un piso minimo de derechos para el con-
sumidor en el texto del nuevo Cddigo. Asi, la LDC quedaria como
una ley especial que amplia dicho derechos.

Sostiene Lorenzetti*® que “(un)n Cédigo del siglo XXI se inserta
en un sistema complejo, caracterizado por el dictado incesante de
leyes especiales, jurisprudencia pretoriana y pluralidad de fuen-
tes. La relacion entre un Cddigo y los microsistemas juridicos es
la del sol que ilumina cada uno de ellos y que los mantiene dentro
del sistema””

Asi, agregamos, junto al “Sistema General” del Derecho del
Consumo (ese “piso minimo reconocido en la Constitucion Na-
cional y en el CCC), aparece el “Microsistema especial” del Dere-

2 Es decir, aquel que, califique 0 no como consumidor, se encuentra en

situacion de desigualdad a la hora de negociar y celebrar un contrato o realizar
una actividad, desigualdad que se manifiesta por falta de conocimientos y/o de
tiempo y/o de libertad de eleccién y/o necesidad de adquirir determinado bien
0 servicio, entre otros factores.

30 1 orenzeTTI, Ricardo L., “Presentacion del Proyecto’, p. 3. Consul-
tado en: <http://www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/02/1-
Presentacion-del-Dr.-Ricardo-Lorenzetti.pdf>.
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cho del Consumidor (la legislacion especial: LDC, leyes de Tarje-
ta de crédito, medicina prepaga, lealtad comercial, defensa de la
competencia, decretos, resoluciones, normativa provincial, etc.)

Ahora bien, en la practica, la forma en que se reguld la cues-
tion hace que nos encontremos con una doble regulacion de varia-
dos institutos del Derecho del Consumidor, en la LDCy el CCC.

A manera de ejemplo, pueden compararse los siguientes te-
mas (primero ponemos los arts. del CCC y luego los de la LDC
que los tratan)

« Relacion de consumo. (1092 'y 3)

 Consumidor. (1092 y 1)

 Equiparado. (1092 y 1)

« Proveedor. (1093 y 2)

o Interpretacion y prelacion normativa. (1094 y 3)

o Interpretacion del contrato de consumo. (1095 y 37)
« Trato digno. (1097 y 8 bis)

« Trato equitativo y no discriminatorio. (1098 y 8 bis)
o Informacion. (1100 y 4)

o Publicidad. (1101/1103 y 8)

« Contratos celebrados fuera de los establecimientos co-
merciales (1104 y 32)

« Contratos celebrados a distancia (1104 y 33)
« Revocacion. (1110/1116 y 34)
o Clausulas abusivas. (1117/1122 y 37)

» Contratos bancarios con consumidores y usuarios
(1384/1389 y 36)

En algunos casos (vgr. concepto de relacién de consumo, arts.
1092 CCCy 3 LDC), la regulacion es idéntica. En otros, no es asi
(vgr. revocacion, arts 1110/1116 CCC'y 34 LDC). En caso de que
suceda esto ultimo, la regla es:
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1) E1 CCC, junto con la Constituciéon Nacional, es el “piso mi-
nimo de derechos para el consumidor”.
2) La LDC es ley especial y puede ampliar esos derechos.

A) UN EJEMPLO DE LOS PELIGROS DE LA DUPLICACION
NORMATIVA: LOS “CURIOSOS” CONCEPTOS DE “PROVEEDOR”
Y “CoONTRATO DE CONSUMO” EN EL CCC

Articulo 1093.- Contrato de consumo. Contrato de consumo es el
celebrado entre un consumidor o usuario final con una persona
humana o juridica que actte profesional u ocasionalmente o con
una empresa productora de bienes o prestadora de servicios, pu-
blica o privada, que tenga por objeto la adquisicion, uso o goce de
los bienes o servicios por parte de los consumidores o usuarios,
para su uso privado, familiar o social. (el subrayado y la negrita
es nuestro)

Decimos que son conceptos “curiosos” por lo siguiente:

En lugar de expresar que “Es la persona fisica o juridica de
naturaleza publica o privada, que desarrolla de manera profe-
sional, aun ocasionalmente...” (actual art. 2° LDC, que no fue
modificado),dispone que la contrafigura del consumidor sera
“una persona fisica o juridica que actiie profesional u ocasional-
mente o...una empresa productora de bienes o prestadora de servi-
cios, publica o privada...”.

Obviamente, “profesional, aun ocasionalmente” no es lo mis-
mo que “profesional u ocasionalmente”. Si alguien puede ser pro-
veedor, sea que actie en forma profesional o en forma ocasional,
podriamos preguntarnos ;Quién no seria proveedor?

Por otra parte, como el actual art. 2 de la LDC no se deroga,
por lo que expresaramos mas arriba, entendemos que se plantea-
ria un problema de interpretacion entre ambas normas.

Por otra parte, el proveedor también puede ser una ‘empresa
productora de bienes o prestadora de servicios”.

El nuevo Cédigo no incluye ninguna definicion de empresa,
pero algunos articulos hacen presumir que no se aparta del con-
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cepto tradicional, que ve en la empresa una forma de organizacion
de bienes y servicios.

Por ejemplo, el art. 320 establece que “Estdn obligadas a llevar
contabilidad todas las personas juridicas privadas y quienes reali-
zan una actividad econémica organizada o son titulares de una
empresa o establecimiento comercial, industrial o de servicios...
quedan excluidas de las obligaciones previstas en esta Seccion las
personas humanas que desarrollan profesiones liberales o activida-
des agropecuarias y conexas no ejecutadas u organizadas en forma
de empresa (...)".

De lo trascripto surge que se sigue el criterio tradicional: La
empresa es un objeto de derecho, cuyo titular puede ser una per-
sona juridica o humana.

Por ende, como la empresa no es sujeto sino objeto de dere-
cho, va de suyo que no puede ser parte en un contrato ni tampoco
proveedor. Parte y proveedor serd, en todo caso, el titular de la
empresa. En resumen, nos parece un error conceptual expresar
que la empresa puede ser proveedor. En todo caso, lo seran los
empresarios que produzcan bienes o presten servicios.

Por otro lado, si comparamos los textos de los articulos 1092 y
1093, observamos una posible fuente de conflictos interpretativos
en la definicién de consumidor.

En efecto, segtin el 1092, el consumidor “adquiere o utiliza, en
forma gratuita u onerosa, bienes o servicios como destinatario final,
en beneficio propio o de su grupo familiar o social.”

Por su parte, al definir el “contrato de consumo’, el art. 1093
prescribe que el consumidor adquiere los bienes o servicios “para
su uso privado, familiar o social”.

Nos preguntamos: Adquirir o utilizar bienes o servicios como
destinatario final, en beneficio propio,’ ;es lo mismo que hacerlo
para su uso privado?*

31
32

Cfr. art. 1092, Cédigo Civil y Comercial de la Republica Argentina.
Cfr. art. 1093, Cédigo Civil y Comercial de la Republica Argentina.
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Suponemos que si, porque no cabe pensar que el legislador es-
tablezca dos definiciones distintas de consumidor en dos articulos
sucesivos. En ese caso, ;Qué significa “uso privado™?

Cabe pensar que con esta expresion, el CCC busca afirmar el
concepto restrictivo de consumidor, limitandolo a los casos donde
se adquiera el bien o servicio sin finalidad de posterior explotacion
comercial, o como también se dice, sin “reingresarla al mercado”.
“Uso privado” seria entonces equivalente a “uso no comercial”.

Nos parece una interpretacion razonable, dentro del sistema
del nuevo Cdédigo, porque quienes quedarian excluidos de la de-
finicién de consumidor (vgr: pequefios y medianos empresarios
que adquieren bienes y servicios para utilizarlos con finalidad co-
mercial y que muchas veces no pueden negociar las clausulas por
hallarse en inferioridad de condiciones) igual quedarian protegi-
dos por las reglas que rigen para los contratos de adhesion.

Sin embargo, esta deficiente redaccion de los conceptos ba-
sales de la relacion de consumo, esto es, consumidor y proveedor,
no haran mas que generar discusiones doctrinarias® y jurispru-
denciales.

IX. EL CONCEPTO DE “EQUIPARADO” A CONSUMIDOR

El art. 1092 CCC establece que

Queda equiparado al consumidor quien, sin ser parte de una
relacion de consumo como consecuencia o en ocasion de ella,
adquiere o utiliza bienes o servicios, en forma gratuita u onerosa,
como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo fami-
liar o social.

3 Al respecto, ver Lowenrosen, Flavio, “Algunas cuestiones contradicto-

rias y otras modificadas, aparentemente, de modo “insuficiente” en el Cédigo
Civil y Comercial: ;Son proveedores los profesionales liberales y los vendedores
ocasionales?; y algo mas (...)". Publicado el 04/09/2015 en https://www.eldial.
com. Consultado en: el Dial DC1FBA
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Comparese con el anterior art. 1° de la LDC, que ahora tam-
bién fue modificado en los mismos términos:

Se considera asimismo consumidor o usuario a quien, sin ser par-
te de una relacién de consumo, como consecuencia o en ocasion
de ella adquiere o utiliza bienes o servicios como destinatario fi-
nal, en beneficio propio o de su grupo familiar o social, y a quien
de cualquier manera esta expuesto a una relacién de consumo.

Como puede observarse, el articulo 1092 y el “nuevo” art. 1°
de la ley 24.240, tienen un concepto mas restringido del “equipa-
rado” porque eliminan la expresion ‘a quien de cualquier manera
estd expuesto a una relacion de consumo”.

Al respecto, en los Fundamentos* del Anteproyecto se desta-
ca que la regulacion del tema, a través de la figura del “consumidor
expuesto’,

ha sido una traslacién inadecuada del Cédigo de Defensa del
Consumidor de Brasil (articulo 29), que contempla esta nocién
en relacion a las practicas comerciales, pero no como nocién
general. Como se advierte, la fuente si bien amplia la nocién de
consumidor, la limita a quien se halla expuesto a practicas abu-
sivas lo que aparece como absolutamente razonable. En cambio,
la redaccion de la ley 26.361, carece de restricciones por lo que,
su texto, interpretado literalmente, ha logrado una protecciéon
carente de sustancialidad y de limites por su amplitud. Un ejem-
plo de lo expuesto lo constituye el hecho que alguna opinién y
algun fallo que lo recepta, con base en a la frase “expuestas a una
relaciéon de consumo’, han considerado consumidor al peatén
victima de un accidente de transito, con relacién al contrato de
seguro celebrado entre el responsable civil y su asegurador.

;Qué debia entenderse por “estar expuesto”? Pensamos que
se refiere a aquella persona que, sin ser parte de una relaciéon de

" Fundamentos, p. 163.
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consumo, se encuentra colocada ** o ubicada en una situacion en
puede ser parte de una relacion de consumo. Es el caso del consu-
midor potencial, aquel que es sujeto pasivo y destinatario (recibe
los efectos) de las acciones de marketing y/o comercializacién que
realizan los proveedores. *

En nuestra opinion, el consumidor potencial estaria protegi-
do igualmente, sin necesidad del texto que estamos comentando,
por las disposiciones de los arts. 4, 7, 8 y 19 de la LDC, inclusive
con el texto original de la LDC. Todos esos articulos protegen al
consumidor aun cuando este no haya adquirido ningun bien o
servicio y ni siquiera haya aceptado oferta alguna.

En cuanto al CCC, de lalectura del art. 1096 y sgtes, surge que
las disposiciones de dicho cuerpo normativo, referidas a los dere-
chos de trato digno, trato equitativo y no discriminatorio, libertad
de contratar, informacion e incorporacion al futuro contrato de
las precisiones efectuadas a través de la publicidad, son aplicables
a todas las personas expuestas a las practicas comerciales, deter-
minables o no. Es decir, que no se busca proteger solamente al
consumidor que ya realizé un contrato o recibié una oferta sino
también a los consumidores potenciales o indeterminados.

Sin embargo, es probable que la importancia practica del de-
bate referido al concepto de “equiparado” decaiga, al protegerse en
el CCC otra categoria de débiles estructurales, como son los adhe-
rentes, quienes pueden ser o no consumidores; y al establecerse en
el CCC un amplio régimen de responsabilidad objetiva que com-
prende no solo los dafnos causados por riesgo o vicio de las cosas
sino por actividades riesgosas o peligrosas, tal como se vio supra.

> Una de las acepciones del Diccionario de la Real Academia Espafiola,

en su Vigésima segunda edicién, para la palabra “exponer” es “Colocar algo
para que reciba la accion de un agente” Consultado en: <http://www.rae.es>.

* En nuestra opinién, el consumidor potencial estaria protegido igual-
mente, sin necesidad del texto que estamos comentando, por las disposiciones
de los arts. 4, 7, 8 y 19 de la LDC, inclusive con el viejo texto. Todos esos arti-
culos protegen al consumidor atin cuando este no haya adquirido ningn bien
o servicio y ni siquiera haya aceptado oferta alguna.
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X. ANTINOMIAS NORMATIVAS Y LAGUNAS AXIOLOGICAS

La intencién del legislador es que las normas de Derecho del Con-
sumidor se integren al resto del ordenamiento juridico (art. 3 ley
LDCy 1094 CCCQ).

Sin embargo, también es sabido que las meras intenciones no
alcanzan.

En la practica, las normas consumeriles suelen entrar en con-
flicto con otras, como aquellas destinadas a tutelar el crédito.”
En materia de Derecho del Consumo, se sefiala en los Fundamen-
tos del Anteproyecto®® que “(e)n el campo de la interpretacion, se
establece un “dialogo de fuentes” de manera que el Codigo recupera
una centralidad para iluminar a las demas fuentes.

El intérprete de una ley especial recurrira al Codigo para el
lenguaje comiin de lo no regulado en la ley especial y, ademas, para
determinar los pisos minimos de tutela conforme con el principio de
interpretacion mds favorable al consumidor”” (la cursiva es nuestra)

% Tratamos este tema en nuestro articulo “El proveedor/acreedor, el

consumidor/deudor y el «choque» de principios constitucionales”, publicado en
Microjuris.com, el 14 de junio de 2017. Cita: MJ-DOC- 11003-AR | MJD11003.
En el mismo, analizamos dos fallos donde se patentiza este conflicto. En un
caso, el mismo se plantea entre la ley de prenda con registro, que impide la opo-
sicién de defensas por parte del deudor en la ejecucion prendaria; y la tutela del
consumidor contra posibles practicas abusivas que intenta la ley de defensa del
consumidor. En otro, la incompatibilidad se da entre los principios que rigen
al juicio ejecutivo, en especial la imposibilidad de discutir en dicho proceso
ejecutivo la causa por la que se emiti6 el titulo, por un lado; y, de nuevo, la tutela
del consumidor contra posibles practicas abusivas que intenta la ley 24.240,
mas concretamente su art. 36, por el otro. En ambos supuestos, se plantea que
la proteccion del derecho de propiedad del acreedor se hace a costa de una
fuerte limitacién del derecho de defensa en juicio del deudor. Basicamente, este
solo podra ejercer tal derecho con amplitud después de cumplir la condena
impuesta en el proceso ejecutivo.

% Pé4gina 131. Disponible en Internet en: <http://www.nuevocodigoci-
vil.com/wp-content/uploads/2015/02/5-Fundamentos-del-Proyecto.pdf>.
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Entonces, en materia consumeril, el “dialogo de fuentes” se
pretende regular via art. 1094 del CCC:

Articulo 1094.- Interpretacion y prelaciéon normativa. Las normas

que regulan las relaciones de consumo deben ser aplicadas e inter-

pretadas conforme con el principio de proteccion del consumidor y

el de acceso al consumo sustentable.

En caso de duda sobre la interpretacion de este Codigo o las leyes

especiales, prevalece la mas favorable al consumidor.

Sin perjuicio de esto, como expresa Cavalli, “nuestro ordena-
miento juridico no es un amontonamiento igualitario de normas
sino que existe una jerarquia explicita imperativamente regula-
da por la norma fundamental ordenadora que es la Constitucion
Nacional. Por lo que, siguiendo con el juego de la prosopopeya,
la Constitucién Nacional no dialoga: manda, ordena, impone (...)
El didlogo es entre iguales, mientras que la Constitucion tiene je-
rarquia superior, no igual, al Cédigo, por lo cual este debe subor-
dinarse a sus mandatos, que le son imperativos. Nuestro ordena-
miento juridico tiene expresamente delimitadas sus jerarquias, en
el articulo 31 de la Constituciéon Nacional””

Asi, el mentado “dialogo de fuentes” debe respetar los prin-
cipios de jerarquia, cronologia y especialidad. O, dicho en otros
términos, si para interpretar se termina aplicando el principio de
jerarquia (vgr. un articulo de la Constitucién Nacional por sobre
las disposiciones de una ley), no podemos hablar, en propiedad,
de “dialogo”, sino de imposicién de los preceptos de una norma
superior por sobre otra inferior.

¥ CavaLiy, Luis, “De la metéfora a la prosopopeya-El articulo 1 del

Coédigo Civil y Comercial de la Nacion (O de los peligros de la desjerarqui-
zacion del ordenamiento juridico)”, en Rubinzal Culzoni Online. Cita: RC D
1307/2015. A propdsito de la tan mentada “constitucionalizacion’, en la nota
8 de su trabajo el Dr. Cavalli expresa, en opinién que compartimos, que “[1]
o que el nuevo Cddigo hace, en lo que le corresponde, es cumplir con los
nuevos mandatos incorporados en la Reforma Constitucional de 1994”. Y no
nos vamos a ocupar en esta ocasion de “hasta donde” cumple con los nuevos
mandatos incorporados en la Reforma Constitucional de 1994, para no irnos
complemente del objeto de este articulo.
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Al respecto, como expresa Baquerizo Minuche,* tradicio-
nalmente los conflictos normativos se han resuelto mediante la
aplicacion de los clasicos criterios de solucién de antinomias: je-
rarquia, cronologia y especialidad. El problema surge cuando la
antinomia se da entre normas de igual jerarquia.

En especial, nos referimos a las llamadas “antinomias en con-
creto, también llamadas externas, o propias del discurso de apli-
cacion’, las cuales “no reflejan abstractamente ninguna incompa-
tibilidad, ni permiten conocer por adelantado los presupuestos de
aplicacion, imposibilitando en consecuencia la detecciéon de una
regla segura para la solucién de la antinomia’, por lo que, “sélo
cuando en una causa particular concurran dichas normas, es que
recién se podra advertir la contradiccion a la luz de las circuns-
tancias y, en consecuencia, la necesidad de aplicar una de aque-
llas mediante una justificaciéon razonable y proporcional, que no
siempre sera igual en un caso distinto™'.

Estas antinomias en concreto “(...) resultan propias de las nor-
mas juridicas que pertenecen a la categoria de principios, en razén
de la ausencia de condicion de aplicacion (presupuesto de hecho)
o de la configuracion abierta o fragmentaria del mismo; y muy
particularmente de los derechos fundamentales plasmados en la
Constitucion”

En materia de tutela del crédito, por ejemplo, la antinomia
se da entre derecho de propiedad del acreedor, reconocido en el
art. 17 de la Constitucion Nacional y el derecho al trato digno del
consumidor, explicitado en el art. 42 (y, agregamos, el derecho ala
proteccion de sus intereses econémicos y un procedimiento “efi-
caz” para la solucion de sus conflictos).

En nuestra opinion, en las ejecuciones de créditos derivados
de relaciones de consumo nos encontramos con una laguna, no

% BAQUERIZO MINUCHE, Jorge, “Colisién de derechos fundamentales y

juicio de ponderacion’, Revista de Derecho Piiblico, 2009, p. 19-52. Consultado
en: <http://www.revistajuridicaonline.com/images/stories/revistas-juridicas/
derecho-publico/1-colision-derechos.pdf Consultado: 15/08/16>.

41 BAQUERIZO MINUCHE, Jorge, op. cit., p. 24-25.
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normativa, sino axioldgica, en el sentido que expone Guastini*:
“(...) una laguna axioldgica «no es un caso sin solucién, sino mas
bien un caso con una mala solucién”

Evidentemente, la laguna aqui no consiste en la falta de una
norma sin mas. Lo que falta no es una norma que regule el supues-
to en cuestion, porque ese supuesto en efecto estd reglado (de no
ser asi, habria una laguna no axioldgica, sino normativa). Lo que
falta es una norma satisfactoria o “justa’ y, mds precisamente, una
norma ‘diferenciadora”, es decir una norma que regule de forma
distinta un supuesto que al intérprete le parece distinto” (la cursiva
es nuestra).

XI. PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES A FAVOR DEL
CONSUMIDOR. CAMBIOS PRODUCIDOS POR LA LEY

26.994

Con la entrada en vigencia del CCC, se modificé el art. 50 LDC,
de la siguiente manera:

Articulo 50.- Prescripcion. Las sanciones emergentes de la pre-
sente ley prescriben en el término de TRES (3) afios. La prescrip-
cion se interrumpe por la comision de nuevas infracciones o por
el inicio de las actuaciones administrativas.

Compareselo con el texto originario y el modificado, en 2008
por laley 26361:

Texto original ley 24.240 Articulo 50. — Prescripcion. Las acciones

y sanciones emergentes de la presente ley prescribiran en el térmi-

no de tres (3) afios. La prescripcion se interrumpira por la comisién

4 GuasTing, Riccardo, “variaciones sobre temas de Carlos Alchourrén

y Eugenio Bulygin. Derrotabilidad, lagunas axioldgicas e interpretacion”. En
“Andlisis Filosofico” XXVI num. 2 - ISSN 0326-1301 (noviembre 2006), pp.
277-293. Disponible en Internet: <http://www.scielo.org.ar/pdf/anafil/v26n2/
v26n2a05.pdf>.
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de nuevas infracciones o por el inicio de las actuaciones adminis-
trativas o judiciales.
Texto modificado por ley 26.361: ‘Articulo 50.- Prescripcion. Las ac-
ciones judiciales, las administrativas y las sanciones emergentes de
la presente ley prescribiran en el término de 3 (tres) afios. Cuando
por otras leyes generales o especiales se fijen plazos de prescripcion
distintos del establecido precedentemente se estara al mas favorable
al consumidor o usuario. La prescripcion se interrumpira por la
comision de nuevas infracciones o por el inicio de las actuaciones
administrativas o judiciales’

Se puede observar que el actual texto propuesto elimina el
plazo de prescripcion especial para acciones judiciales emergentes
de la LDC. Solo quedaria un plazo de prescripcion para aplicar
sanciones administrativas. La idea fue unificar el régimen de la
prescripcion liberatoria en el texto del CCC.

A) PLAZO DE PRESCRIPCION PARA LAS ACCIONES
EMERGENTES DEL INCUMPLIMIENTO DE UNA RELACION
DE CONSUMO. INTERPRETACIONES POSIBLES

Dado que con el actual texto del art. 50, la LDC no parece tener
un plazo de prescripcion especial, la respuesta a la pregunta de
qué plazos de prescripcion se aplican parece obvia: se aplican los
plazos del CCC.

Ahora bien, ;Cuales plazos? Una respuesta podria ser:
a) Si se trata de acciones donde se demanda el cumplimiento de
un contrato de consumo y ese contrato no tiene un plazo especial:
5 afos®
b) Si se trata de acciones donde se demanda el cumplimiento de
un contrato de consumo y ese contrato tiene un plazo especial:
El plazo fijado para ese contrato (vgr. 2 afios, para un contrato de
transporte, art. 2562 inc. d CCC, 1 afo para el contrato de seguro
(art. 55 ley 17418)

¢) Si se trata de una accién de indemnizacién de danos derivados

B rg. art. 2560, Cédigo Civil y Comercial de la Reptiblica Argentina.
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de la responsabilidad civil: 3 afios (art. 2561 CCC)

Otra respuesta podria ser: El plazo siempre es 5 aios.

sPor qué? Porque, al no tener la LDC ningun plazo especial,
resulta aplicable el plazo genérico establecido en el art. 2560 CCC,
maxime cuando el art. 1094 establece el principio de interpretacion
de la ley mas favorable para el consumidor*.

Es evidente que “el debate esta servido” y sera la jurispruden-
cia quien, con el correr del tiempo, incline la balanza en un senti-
do o en otro.

XII. CONCLUSIONES

Primera.- La utilizaciéon de figuras no especificas del Derecho
consumeril, tales como las tratadas en los puntos II a VII de este
trabajo, posibilitard una mayor proteccion del débil o vulnerable,
califique 0 no como consumidor.

Segunda.- La deficiente regulacion de los temas analizados en los
puntos VIII a X de este trabajo generara problemas interpretativos
que deben ser resueltos por via de una futura modificaciéon nor-
mativa, que esperamos se concrete a la brevedad.

Tercera.- Por lo anterior, se observa que el CCC avanz6 en la pro-
teccion genérica de la parte estructuralmente débil y retrocedio en
la proteccion del especifico sujeto denominado “consumidor’.

" Esta postura es asumida por Gabriel Stiglitz. STIGLITZ, Gabriel A., “La

defensa del consumidor en el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial’, Revista
de Derecho Comercial, del Consumidor y de la Empresa (DCCyE), La Ley, n. 5,
octubre 2012, p. 61.”También la comparte Waldo Sobrino, para el caso del con-
trato de seguro. Sobrino, Waldo A. R., “Prescripcion de cinco afios en seguros
en el nuevo Coédigo’, La Ley, 2015, 1.
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