EL DIALOGO DE FUENTES EN EL DERECHO
DEL CONSUMIDOR ARGENTINO

por GONZALO S0ZZ0

SumMmario: . La teoria del didlogo de las fuentes. Primera Parte. Contexto de formacion
de la teoria del didlogo de las fuentes. Segunda Parte. El estilo del Derecho del
Consumidor en el nuevo Cddigo. Seccion Primera. Las opciones de la codificacion
argentina. Seccion Segunda. Las opciones en la regulacion del consumo en la
recodificacion argentina. Tercera Parte. El sistema del Derecho del Consumi-
dor. Seccién Primera. El estado de situacion antes del Codigo Civil y Comercial.
Seccion Segunda. La resistematizacion de la regulacion de las relaciones de con-
sumo en Argentina. 11. El método del didlogo de las fuentes. Cuarta Parte. Las
fuentes normativas del didlogo. Quinta Parte. Las reglas del didlogo de fuentes.
Sexta Parte. Las “zonas” de los didlogos.

1. Hacia un paradigma de Derecho Privado dialégico

(Es posible un paradigma de funcionamiento dial6gico para el De-
recho Privado? ;Pueden las instituciones del Derecho Privado “reco-
nocer” e internalizar el debate social y democratico? ;Seria deseable
que lo hicieran?

Mis respuestas siempre han sido por la afirmativa'. Si, por ejemplo,
entre los “contratos cotidianos” y el tejido social que se obtiene existe
una ligazén estrecha propuesta por la filosofia politica liberal y plas-
mado en los cddigos civiles decimonoénicos, y si la profundizacién de
un “lazo social” mds robusto (como plante6 el solidarismo de la Tercera

1'SOZZ0, Gonzalo, El contrato dialdgico, tesis doctoral, UNL, 2003, inédita; del
mismo autor, Los contratos reflexivos (Como estrategia de la racionalidad reflexiva),
edicién homenaje al Dr. Jorge Mosset Iturraspe, UNL; La renegociacion como es-
trategia democratizadora de la teoria contractual, en revista Isonomia, N° 23, octubre
de 2005, Itam, México, DF.
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Republica) exige un “giro solidarista” de las instituciones del Derecho
Privado que deberian adquirir una “funcién social”, si contemporanea-
mente predomina la conviccién de que el debate democratico lo més
intenso posible es la direccién en la que deberian avanzar las sociedades
contemporaneas, ;por qué no aceptar que el Derecho Privado deberia
concebirse de manera dialdgica y privilegiar reglas procedimentales
para ello como el didlogo de las fuentes?

En la primera parte se presenta la teoria del didlogo de las fuentes
tal como ha sido elaborada por la doctrina extranjera; en la segunda
parte se analizan las “lineas de disefio” del nuevo Cdédigo Civil y
Comercial y, en particular, como estas lineas perfilan el disefio de la
codificacion del Derecho del Consumidor en el Cédigo; en la tercera
parte se aborda la cuestién del didlogo de las fuentes en el Derecho
del Consumidor argentino, para lo cual en la seccidn primera se estudia
el estado de situacién anterior al Cédigo del Derecho del Consumidor
y en la seccidon segunda el esfuerzo por resistematizar las relaciones
de consumo que significa el nuevo Cédigo Civil y Comercial. Las
tres Ultimas partes intentan constituir un aporte a la teoria del didlogo
de las fuentes; en ellas se analizan las “fuentes normativas del didlogo”
(cuarta parte) en el particular caso del modelo regulatorio elegido por
el nuevo Cdédigo para el Derecho del Consumidor argentino; las “reglas
del didlogo™, es decir las ideas que ordenan el procedimiento dial6gi-
co (quinta parte) y, por ultimo (sexta parte), las geografias del didlo-
go, es decir las “zonas” que se configuran como ‘“didlogos tipicos”
originados entre los diferentes tramos en los que la ley ha sido frag-
mentada.

I. LA TEORIA DEL DIALOGO DE LAS FUENTES

PRIMERA PARTE - CONTEXTO DE FORMACION
DE LA TEORIA DEL DIALOGO DE LAS FUENTES

2. La complejizacion de las fuentes del Derecho Privado

El sistema de fuentes del Derecho Privado se ha vuelto creciente-
mente mds complejo por una pluralidad de fenémenos convergentes
y como parte de fenémeno de cada vez mayor dificultad por internalizar
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la complejidad del “entorno™ y como un subproducto de ello también
es mds “opaco’?, desordenado, contradictorio y por momentos incom-
prensible.

Lo que es mds complejo —y esto es lo relevante— es el funciona-
miento, no la proliferacién de las fuentes en si mismas, sino el resultado
de conjunto que ello genera por la multiplicacién de operaciones de
relacionamiento de unas con otras que deberia efectuar cualquier ope-
rador del sistema. En otras palabras las interacciones no pautadas entre
los diferentes tramos del sistema es lo que produce el problema del
desarrollo de la “ley” en diferentes sedes.

El resultado de ello es que el “sistema” del Derecho Privado es mds
complejo, no se limita al Cédigo Civil, de modo que el operador del
campo legal en el Derecho Privado debe incorporar el andlisis de otras
fuentes normativas que no son el Cédigo Civil en su quehacer cotidiano.

3. La fragmentacion de la fuente legal

El problema que capta el “didlogo de fuentes” es la fragmentacién
de la fuente legal aunque el fenémeno de mayor complejidad también
estd dado por la proliferacion de instancias de produccién de decisiones
regulatorias como, verbigracia, de tribunales regionales, internacionales
0 supranacionales.

La mayor complejidad de las fuentes con relacién a la ley es pro-
ducto de:

a) El proceso de descodificacion del Derecho Privado;

b) un proceso de constitucionalizacién del Derecho Privado;

¢) la humanizacién del Derecho Privado;

d) la internacionalizacién y globalizacion;

e) la apariciéon de fendmenos con “fuerza normativa’;

f) la proliferaciéon de normas soft, y

g) las competencias regulatorias concurrentes en el sistema federal
existentes en algunas materias antes desconectadas del Derecho
Privado pero ahora vinculadas, verbigracia, el Derecho Ambiental.

2 Es una referencia genérica a las tesis de Nicklas Luhmann y Gunther Teubner.
3 CARCOVA, Carlos, La opacidad del Derecho, Trotta, Madrid, 1998, Cap. I,
ps. 47 y ss.
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En el fondo la fragmentacion de la fuente legal es el resultado de
la paulatina admisién de diferentes “espacios de produccién normativa”.
En efecto, mientras que la primera modernidad privilegi6 el espacio
nacional —y la estatizacién del Derecho— como tnico espacio de pro-
duccién normativa, la modernidad tardia deja ver un proceso de pau-
latino relajamiento de esta premisa en favor del reconocimiento de
nuevos espacios de generacion de normas. Esto ocurre tanto “por en-
cima” del espacio nacional, con el advenimiento de los derechos “su-
pranacional” y “transnacional”, como “por debajo” del espacio nacional
con la aparicidon no sélo de un Derecho subnacional —al cual estamos
mds acostumbrados en los paises de esquema federal- sino también
de derechos producidos por sujetos no estatales que actiian en el interior
del mismo Estado-Nacion.

Este proceso que la sociologia juridica ha explicado excelentemente
se suma a otro que puede considerarse “interno” al propio campo del
Derecho Privado que estd dado por la “descodificacién” con la con-
secuente proliferacion de leyes especiales microsistémicas y la cons-
titucionalizacidn.

El resultado final es una fisonomia mucho mads dificil de comprender
y de manipular.

4. Pluralismo juridico y pluralismo de fuentes

Pluralismo de fuentes no es lo mismo que pluralismo juridico.

Pluralismo de fuentes es reconocer que existe una pluralidad de
fuentes de reglas legales o como he planteado para mejorar la dife-
renciacion consiste en la “fragmentacion de la fuente legal”.

El problema de la fragmentacién de la fuente legal no coincide con la
preocupacion que en los dltimos afios ha despertado el (nuevo) pluralis-
mo juridico; el pluralismo juridico es un heterogéneo movimiento que
en el campo de la filosofia del Derecho y la sociologia y antropologia
juridica comparte el intento por explicar la crisis del monopolio estatal
en la produccion normativay la aparicion de nuevos “espacios” y actores
sociales que disputan el territorio de la legalidad al Estado®.

4 WOLKMER, Carlos, Pluralismo juridico, Alfa-Omega, Brasil, 2001; SANTOS
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De todas maneras existen puntos de contacto entre pluralismo de
fuentes, pluralismo juridico y didlogo de fuentes si se piensa que un
Derecho més plural pasa por aceptar que no deberia haber una sola
“voz” que produjera las reglas legales sino que deberia originarse en
una “polifonia” proveniente de sujetos que defendieran distintos Or-
denes valorativos, intereses, etcétera.

5. La respuesta del Cédigo Civil y
Comercial a la mayor complejidad

La mayor complejidad del sistema del Derecho Privado no puede
tener como respuesta la insistencia sobre la subsuncién normativa como
unica herramienta.

La respuesta a la mayor complejidad de la fuente legal se integra
en el nuevo Cddigo Civil y Comercial por una pluralidad de “nuevas
tareas” que deben llevar adelante los operadores del campo juridico.

Basicamente esas nuevas tareas son tres: (a) los “juicios de pon-
deracién”; (b) el control de constitucionalidad y convencionalidad;
(c) el “didlogo de fuentes”.

La respuesta no pasa entonces por la simplificacion sino por en-
contrar un método que respete la exigencia de un nivel de complejidad
adecuado a la complejidad del entorno. La metafora de la cartografia
es excelente para explicar este punto: si un mapa fuera demasiado
simple, como, por ejemplo, un tridngulo irregular que representara “la
Argentina”, es probable que quien decidiera guiarse por él se extraviara
al minuto, por el contrario, en el otro extremo, si decidiéramos construir
un mapa de “tamafio real” dejaria de ser una representacion del objeto
y en consecuencia no cumpliria la funcién que todo mapa tiene. Dicho
de otro modo: el Derecho no puede simplificar con una regla lo que
en el campo social se presenta como una problemdtica compleja de
la cual distintos actores sociales tienen enfoques divergentes pero sus-
tentables constitucional y democraticamente.

La mayor complejidad del sistema del Derecho Privado es el re-

BOAVENTURA DE SOUZA, Sociologia juridica critica. Para un nuevo sentido
comiun en el Derecho, Trotta, Madrid, 2009, Cap. II, ps. 52 y ss.; del mismo autor,
Critica a la razon indolente, Desclée, Espaia, 2003, Cap. V, ps. 297 y ss.; CARCOVA,
La opacidad del Derecho cit., ps. 47 y ss.
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sultado de la mayor complejidad del “entorno”. Es decir, sociedades
mds complejas y plurales generan sistemas legales también mas com-
plejos en los que los asuntos no tienen un solo enfoque posible sino
multiples y en los cuales la respuesta no es aprioristica sino que se
organiza procedimentalmente. En otras palabras, al mismo tiempo que
el Cddigo Civil y Comercial simplifica aspectos que la regulacion
anterior invisibilizaba o no resolvia, aqui reciben una respuesta precisa
a través de una “regla” legal. En estos casos la “subsuncién normativa”
es el método que deberian emplear los operadores del campo legal.
El problema es que al mismo tiempo la complejidad no permite una
respuesta a priori sino solo a posteriori 'y alli otros métodos se requieren
para “encontrar” una respuesta legal. Estos métodos lejos de aumentar
la inseguridad la disminuyen pues en estos casos una respuesta del tipo
de las que ofrecen las reglas legales no resulta satisfactoria pues apli-
carla implica invisibilizar el resto de los puntos de vista en juego.

6. (Qué es el dialogo de fuentes?

El “didlogo de fuentes” es una teorizacion alternativa y superadora
del dispositivo de resolucién de antinomias del Derecho moderno que
se basaba en la idea de que una regla debe excluir a la otra por razones
temporales, de especificidad o de jerarquia.

La tesis fue desarrollada originalmente por el profesor de la Uni-
versidad de Heidelberg Erik Jayme en su curso de 1995 en la Academia
de Derecho Internacional de La Haya’ con relacién al Derecho In-
ternacional Privado. La traspolacién de la teoria al Derecho Privado ha
sido una elaboracién muy importante que se debe a Cldudia Lima
Marques® —que ha escrito diversos y muy profundos textos la respec-

5 Identidad cultural e integracion econdmica: el Derecho Internacional Privado
posmoderno, Recueil des Cours, t. 251, ps. 39 y ss. En el curso sostiene que “Desde
que se evoca la comunicaciéon en Derecho Internacional Privado, el fendmeno mas
importante es el hecho que la solucién de conflictos de leyes emerge como un resultado
de un didlogo entre las fuentes mds heterogéneas. Los derechos del hombre, las cons-
tituciones, las convenciones internacionales, los sistemas nacionales: todas estas fuentes
no se excluyen mas mutuamente; ellas ‘hablan’ la una a la otra: los jueces estdn
obligados a coordinar esas fuentes escuchando lo que ellas dicen” (p. 259).

6 Vid. LIMA MARQUES, Cldudia, Direito na pos-modernidade e a teoria de Erik
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to—, ddndole un importante grado de avance e impulso al disefio de
la teoria en el Derecho Privado con motivo de la entrada en vigencia
del nuevo Cdédigo Civil (Lei 10406/2002) en 2003 y la necesidad
de prever los efectos sobre el Cédigo de Defensa del Consumidor
(Lei 8078/90). La via de “entrada” formal de la idea del didlogo de
las fuentes fue el articulo 7° del CDC. La doctrina y jurisprudencia
de Brasil se la ha apropiado de la teorfa y la ha aplicado a numerosos
casos concretos’.

Segun la postura del didlogo de fuentes, el sistema es un complejo
producto de la convivencia de diferentes racionalidades regulatorias;
por ello unas reglas de resolucion de conflictos normativos que hicieran
prevalecer unas por sobre otras equivaldrian a una pérdida de riqueza
por disminucién de la diversidad, que es uno de los valores de la
posmodernidad.

Por esta razén el objetivo que se propone el didlogo de fuentes y
sus reglas derivadas, para el caso de conflictos normativos, es poner
en practica una labor de “coordinar las fuentes™®, es decir, integrar
las diferentes fuentes en las que se hallan cada una de las reglas en
conflicto.

Jayme, en AA. VV., ALCEBIADES DE OLIVEIRA JUNIOR, José (org.), Faces
do multiculturalismo, Ediuri, Brasil, 2007, ps. 21 y ss.; de la misma autora, Superacdo
das antinomias peo didlogo das fontes o modelo brasileiro de coexistencia entre o
Codigo de Defensa do Consumidor e o Codigo Civil de 2002, en Revista Direito
do Consumidor, julio 2004, vol. 51, p. 34; Didlogo entre o Cddigo de Defesa do
Consumidor e o novo Codigo Civil. Do “didlogo das fontes” no combate ds clausulas
abusivas, en Revista Direito do Consumidor, vol. 45, janeiro 2003, p. 71; O “didlogo
das fontes” como metodo da nova teoria geral do direito: um tributo a Erik Jaime,
en AA. VV., LIMA MARQUES, Cldudia (coord.), Didlogo das fontes. Do conflito
a coordenag¢do de norma no Direito brasileiro, Revista dos Tribunais, Sdo Pau-
lo, 2012.

7 LIMA MARQUES, Cldudia, Post-criptum: o didlogo das fontes nas cortes bra-
sileiras, poscriptum a la introduccién a la 3* edicién de Comentdrios ao Cddigo de
Defesa do Consumidor, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2010, ps. 61 y ss.

8 Sefiala Erik Jaime que frente a la existencia de una pluralidad de fuentes “...se
dispone, en principio, de dos vias para resolver esos conflictos. La primera consiste
en dar prevalencia a una fuente descartando la otra, es decir, aplicando una cierta
jerarquia entre ellas [...] La segunda solucién consiste en buscar coordinar las fuentes
[...] en mi opinién, un método que tiende a coordinar las fuentes es preferible a una
solucidn jerdrquica” (ps. 60 y 61).
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Para el Derecho Privado, que por décadas logré sus mayores avances
en el campo de las leyes microsistémicas, el didlogo de las fuentes
—es decir de los documentos legales que integran la fuente ley, en el
Derecho Privado— es vital.

Es un método reflexivo, es decir autocritico de la marcha del De-
recho Privado moderno en los dltimos afios, pues admite que ha existido
un proceso de descodificaciéon que ha conducido a la fundacién de
microsistemas y que la recodificacidon no puede consistir en reacumular
todas las materias en un solo cuerpo normativo.

Es un método que se adapta a la realidad del aumento de los es-
pacios de produccién normativa propio del Derecho de la “transicién
posmoderna”.

Si se lo compara con las tareas mas comunes a las que estamos
habituados en el campo del Derecho Privado como la subsuncién nor-
mativa, el didlogo de fuentes aparece como un enorme —y muy exi-
gente— desafio para la cultura del Derecho Privado.

A través del didlogo de fuentes el Cdédigo se transforma en un
“punto de paso obligado” y de clivaje, en el cual las diferentes fuentes
“dialogan” para extraer de alli una regla del caso.

Es una superacion del método de interpretacion sistemética porque
no se limita solamente a interpretar y aplicar una sola regla (que por
supuesto ha sido previamente interpretada sistematicamente). El dia-
logo de fuentes tiene como resultado —aunque no en todos los casos—:
la aplicacion de dos o mds reglas de manera complementaria’, que,
como sefialé, son “la regla del caso”.

SEGUNDA PARTE - EL ESTILO DEL DERECHO
DEL CONSUMIDOR EN EL NUEVO CODIGO

En la “modernidad reflexiva” y sus subproductos —el Derecho re-
flexivo y la teoria contractual reflexiva— codificar el campo de las
relaciones de consumo es un enorme desafio que encierra una opcién

9 MIRAGEM, Bruno, Eppur si mueve: didlogo das fontes como método de in-
terpretagdo sistemdtica no Direito brasileiro, en AA. VV., LIMA MARQUES (coord.),
Didlogo das fontes. Do conflito a coordenagdo de norma no Direito brasileiro cit.,
ps. 89y 90.
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entre, por un lado, un estilo del Derecho del Consumidor mds vinculado
a objetivos de racionalizacién de las relaciones de mercado en las
cuales existe un sujeto estructuralmente débil y, por otro, un Derecho
del Consumidor mucho mds vinculado a la preocupacién por la persona
humana, su salud y dignidad y, por consiguiente, a la agenda de los
derechos humanos de segunda generacién y guardando una linea co-
ordinada con el Derecho Ambiental y la agenda de proteccién de los
bienes colectivos.

Defiendo la tesis de que entre estas dos opciones el nuevo Cddigo
Civil y Comercial, al regular el “nicleo duro” de la tutela del consu-
midor, estdi mucho mds vinculado al segundo estilo, que es el que
viene impuesto por la Constitucion argentina.

El didlogo de las fuentes se inserta —y forma parte— de esa postura
elegida por el nuevo Cédigo Civil y Comercial y que viene marca-
da por la presencia de las “lineas de disefio” que trazan el Cdédigo
Civil y Comercial de la Nacién de Argentina (2014)'° y en particular
a la hora de organizar las cuestiones relativas a las relaciones de
consumo.

El objetivo central es explicar este disefio a través de las opciones
centrales que el Cédigo efectiia. Para ello recorro las opciones (A)
que el Codigo realiza en general en tanto intento de recodificacion y
luego abordo (B) las opciones que en materia de regulacién de la
defensa del consumidor se efectiian, mostrando la interrelacion exis-
tente entre el programa del Cddigo y las decisiones que puntualmente
se han seguido al regular la cuestién del consumo.

SECCION PRIMERA - LAS OPCIONES
DE LA CODIFICACION ARGENTINA

7. La constitucionalizacion del
Derecho Privado en Argentina

A partir de la reforma constitucional de 1994 la doctrina, jurispru-
dencia y legislacion de Derecho Privado ha reconocido que la primacia
de la Constitucion Nacional debe ser explotada practicamente, dando

10 Ley 26.994, sancionada: 1-10-2014, promulgada: 7-10-2014, fecha de publi-
cacién: B. O. del 8-10-2014.
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a los derechos fundamentales una posicion nuclear en el sistema de
Derecho Privado, posicién que otrora ocupara el Codigo Civil.

En general, se trata de una reaccién al fendmeno de descodificacién
que a lo largo del siglo XX afectd la estructura decimondnica del sistema
de Derecho Privado basado en el Cédigo Civil como piedra angular.

Este movimiento del Derecho Privado de aproximacién hacia la
Constitucion, conocido como ‘“‘constitucionalizacidon del Derecho Pri-
vado”!!, resulta relevante en tanto en cuanto se extraigan consecuen-
cias decisionales que no podrian obtenerse sin la referida constitu-
cionalizacion'2.

Bajo esta perspectiva lo que se destaca es como se produce la
conexidad entre derechos fundamentales y Derecho Privado, es decir
cémo se transforma la técnica de resolucién de los casos de Dere-
cho Privado a partir de nuevas tecnologias propias del sector consti-
tucional'3 como el juicio de ponderacién, la regla de proporcionalidad
o los procedimientos de cierre de cldusulas generales.

8. La humanizacion del Derecho Privado

Desde hace tiempo la dogmadtica iusprivatista sefiala la existencia
de un proceso de humanizaciéon. En particular se ha detenido en el
proceso de humanizacién de las obligaciones'.

Ese proceso ha sido fuertemente revitalizado en Argentina desde
la reforma constitucional de 1994 en adelante. No sélo por las reformas
introducidas ampliando el catdlogo de derechos e incorporando al blo-

1T Este proceso de constitucionalizacién o de acercamiento hacia la teorfa de los
derechos fundamentales y su sistema de decision judicial debe ser claramente dife-
renciado del proceso de aproximacion del Derecho Privado a la teorfa de los derechos
humanos.

12 Suele recurrirse a la cita de normas constitucionales en las decisiones judiciales
vinculadas al Derecho del Consumidor pero sin extraer argumentos iusfundamentales,
que permitan explicar la decision final. Esto es una mera constitucionalizacién apa-
rente.

13 Mucho més vinculadas con las normas con forma de principios, cldusulas ge-
nerales o estdndares que con las reglas.

14 NICOLAU, Noemi, Vision humanista del Derecho de las Obligaciones, acerca
del pago, el beneficio de competencia y el término de gracia, en www.academiade-
derecho.org.
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que de constitucionalidad el ndcleo de las declaraciones y convenciones
de derechos humanos, sino por:

a) La labor de las organizaciones internacionales encargadas de
difundir y defender esos derechos con un “circuito” de finan-
ciamiento internacional;

b) la publicacién de obras especializadas que se ocupaban central-
mente de la constitucionalizacién del Derecho Privado's;

¢) muy destacadamente, la aparicién de una jurisprudencia que
aunque puede ser calificada como heterogénea —por diversos
motivos— fue marcando un camino de preponderancia argumen-
tal de los derechos humanos como guia de transformacién de
las lineas jurisprudenciales existentes's, y

d) el rol que en la construccion de esta jurisprudencia constitucional
del Derecho Privado desempeiid y desempefia la actual Corte
Suprema de Justicia de la Nacién.

En otras palabras, puede sostenerse que existe un proceso de “huma-
nizacién del Derecho Privado”, que consiste en el acercamiento del De-
recho Privado a la teorfa de los derechos humanos —entendida como una
de las principales formas del Derecho global—, su bagaje conceptual y
argumental, su capital social e institucional y pricticas de funcionamiento.

9. El Cddigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina 2014
o la recodificacion como resistematizacion

Hace més de 10 afios escribi un articulo que provocativamente
titulé: ; Es tan importante recodificar?'’ Era provocativo pues intentaba
deconstruir la oposicién entre quienes opinaban a favor del por entonces

15 Lo que marca una conexién entre los procesos de humanizacién y constitu-
cionalizacion. LORENZETTI, Ricardo, Normas fundamentales de Derecho Privado,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1995.

16 La lista no es exhaustiva: CSIN, “Ferreyra c/Vicovsa”; “Mosca”; “Smith”;
20-6-2006, “Mendoza, Beatriz S. y otros c/Estado Nacional y otros”, J. A. 2006-111-294;
24-2-2009, “Halabi, Ernesto c/Estado Nacional. Poder Ejecutivo”; SCJ de Mendoza,
en pleno, 6-12-91, “Ongaro de Minni y otros en Minni, Miguel A. y otro en Gémez H.
c/Grozona p/ord. p/terceria s/Casacion”, J. A. 1992-1-461 vy ss.

17 Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, UNL, N° 1, Nueva
época, 2001.

233



DOCTRINA

Proyecto de Cédigo Civil 1998 y quienes se expresaban en contra. La
tesis central de ese texto era que lo realmente relevante era asumir la
necesidad de resignificar el Cédigo en el funcionamiento del sistema
abierto, que ese objetivo no puede desarrollarse sin que el proyecto
de reformas asuma esa tarea y que de otra manera las transformaciones
operativas que un nuevo Cddigo podia introducir eran limitadas.

Un nuevo Cédigo puede ser: (a) un intento de modernizacién, como
ocurrié con la codificacién del siglo XIX; (b) un intento de moder-
nizacién tardia, como ocurrié con aquellos paises que tuvieron un in-
greso tardio a la modernidad occidental producto de la descolonizacion
en el siglo XX o como resultado de los acuerdos derivados de las
posguerras mundiales; (¢) un intento de actualizacién, como sucedid
con los paises socialistas en el siglo XX o en América Latina, también
en el siglo XX; (d) un intento de resignificaciéon del Cédigo Civil por
oposicién al intento de recentralizacién del Cédigo Civil.

Entre estos diferentes programas de gobierno, el Cédigo se inscribe
decididamente en el dltimo.

La resignificacién del Cédigo pasa por aceptar que el Cddigo ya
no es sinébnimo de sistema, en este caso, de sistema de Derecho Privado.
Dicho de otra forma, que la ley privada como fuente se compone de
una pluralidad de documentos que exceden al Cédigo y que incluso
pueden provenir del campo del Derecho Publico'®.

Por ello la mayor manera de definirlo es como un intento de re-
sistematizacion, es decir, de reconstruccion del sistema, esta vez par-
tiendo de la aceptacion de las experiencias de descodificaciéon, cons-
titucionalizacién del Derecho Privado y humanizacién del Derecho
Privado. Se trata en este sentido de asumir una actitud reflexiva'®.

18 Aqui s6lo me limito a sefalar que la resignificacién del Cédigo Civil implica
aceptar explicitamente que es necesario profundizar la tarea de deconstruccién de
la dicotomia publico-privado como tal y reconstruirla como una asociacién, lo que
implica: (a) desarrollar mas profundamente puentes para efectuar pasajes, y (b) rees-
cribir la historia de algunas instituciones ya conocidas en el Derecho Privado como
instituciones que albergan “lo piblico” en el Derecho Privado, v. gr., el enriquecimiento
sin causa, la gestion de negocios ajenos, en general obligaciones de fuente legal o el
principio de buena fe.

19 En el sentido de un Derecho que acepta la existencia de un volumen basal de
Derecho material —en sentido weberiano— pero desarrollando luego una posicién cri-
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El desafio pasa a ser en este programa crear un estilo de funcio-
namiento nuevo.

10. El dialogo de fuentes en el Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion

En la fundamentacién del Anteproyecto se hace referencia explicita
al “didlogo de fuentes” en el sentido de que “es necesario que los
operadores juridicos tengan guias para decidir en un sistema de fuentes
complejo, en el que, frecuentemente, debe recurrirse a un didlogo de
fuentes, y a la utilizacién no sélo de reglas, sino también de principios
y valores...”?

En el campo de la interpretacion, se establece un “didlogo de fuen-
tes” de manera que el Cédigo recupera una centralidad para iluminar
a las demads fuentes. El intérprete de una ley especial recurrird al Cédigo
para el lenguaje comun de lo no regulado en la ley especial y, ademads,
para determinar los pisos minimos de tutela conforme con el principio
de interpretacién mas favorable al consumidor?'.

Estas referencias se concretan luego en:

(a) La adopcidén de un sistema de fuentes mds complejo (art. 1°),
que no se limita al propio Cédigo Civil; es por ello que se hace en
el articulo 1° una referencia a la Constitucion Nacional y “los tratados
en los que la Republica sea parte” (art. 1°).

(b) Pues la “concurrencia normativa” en lugar de la “exclusién”
—propia de las reglas de resolucién de antinomias— surge con claridad
de la primera expresion del articulo 1°, que dice que “Los casos que
este Cddigo rige deben ser resueltos segtin las leyes que resulten apli-
cables...”, lo que implica —admitir el plural- que dos o mds cuerpos
normativos pueden aplicarse al mismo tiempo en un solo caso.

(c) La referencia a los “tratados de derechos humanos” como fuente

tica —reflexividad como autocritica—. Ambas actitudes me parecen centrales —aunque
no suficientes— a la hora de construir una opcién progresista en el campo del Derecho
Privado.

20 Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, en
Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Proyecto del Poder Ejecutivo de la Nacion,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2012, p. 512.

2! Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacion cit., p. 617.
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de interpretacion de la ley (art. 2°) y la remisién a “los tratados de
derechos humanos” al tratar la dignidad del consumidor (art. 1097).

(d) La fuerte presencia de las leyes especiales a lo largo del Cédigo.

(e) La actitud de “respeto” de los microsistemas, se dice en los
Fundamentos del Anteproyecto al comentar el Titulo Preliminar que
el vinculo del Cédigo con otros microsistemas normativos autosufi-
cientes es respetuoso. Es decir, se ha tratado de no modificar otras
leyes, excepto que ello fuera absolutamente necesario. Es inevitable
una reforma parcial de la ley de defensa de consumidores, a fin de
ajustar sus términos a lo que la doctrina ha sefialado como defectuoso
o insuficiente. También ha sido inevitable una reforma parcial a la
ley de sociedades, para incorporar la sociedad unipersonal y otros as-
pectos también sugeridos por la doctrina. En otros casos se incorporan
las leyes con escasas modificaciones, como ocurre, por ejemplo, con
las fundaciones y el leasing. Finalmente, en otros, no hay ninguna
modificacién, como sucede con la ley de seguros o de concursos y
quiebras...

“Es una decision de politica legislativa no modificar las leyes
que presentan una autonomia de microsistema” expresan los Funda-
mentos del Anteproyecto al referirse a las modificaciones a la Ley de
Sociedades?.

(f) La necesidad de coordinar o armonizar los microsistemas con
el Codigo: “Hay que considerar que, si se introducen reglas respecto
de las fuentes y la interpretacion, se debe valorar su coordinacién con
otros microsistemas. Ello es asi porque, sea cual fuere el grado de
centralidad que se le reconozca al Cédigo, una norma de este tipo
tiene un efecto expansivo indudable”?.

(g) Tres normas de “prelacién normativa” (arts. 963, 1094 y 1709)
en las que se reconoce la necesidad de considerar las “leyes especiales”.

(h) Cuando se emplean como fuentes inspiradoras de las normas
del Cdédigo reglas de soft law.

(i) Cuando reenvia a las normas internacionales en reglas especificas.

22 Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién cit.,
p- 713.
23 Idem, p. 512.
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Digo que se concreta en estas reglas pues aunque no se menciona
expresamente en ningin momento el didlogo de las fuentes en los
textos de los articulos, las normas que refiero: (a) reconocen otras
fuentes legales diferentes del Cédigo actuando en los casos de Derecho
Privado junto con el Cédigo; (b) se organiza un sistema para que el
operador del campo legal resuelva los casos de conflictos normativos
que se compone de (b.1) 6rdenes de prelacion normativa, y (b.2) prin-
cipios de organizacion del didlogo (v. gr., la norma més favorable al
consumidor o al consumo sustentable).

SECCION SEGUNDA - LAS OPCIONES EN LA REGULACION
DEL CONSUMO EN LA RECODIFICACION ARGENTINA

11. La constitucionalizacion del Derecho del Consumidor

La decisién de codificar el Derecho del Consumidor tomé como
punto de partida la preexistencia de un proceso que llevo a la cons-
titucionalizacién de los derechos del consumidor, lo que incluyé como
un hito relevante el establecimiento de derechos fundamentales de los
consumidores en la Constitucién Nacional de Argentina en la reforma
de 1994 a través de una norma muy detallada que establece una ver-
dadera “Carta” de derechos fundamentales de los consumidores dificil
de encontrar en el Derecho Constitucional Comparado.

El Cédigo asume que el mdximo nivel normativo en materia de
regulacién de las relaciones de consumo se encuentra en la Constitucion
Nacional, lo cual surge a todas luces de la referencia expresa a este
“nivel normativo” en los fundamentos que se traduce normativamente
en el articulo 1°.

El Cédigo se propone revisar y poner en cuestion la division entre
Derecho Publico y Derecho Privado al receptar la constitucionalizacién
del Derecho Privado, y establece una comunidad de principios entre
la Constitucidn, el Derecho Publico y el Derecho Privado. Se propone,
en tal sentido, la reconstruccién de la coherencia del sistema de Derecho
Privado a partir de los derechos fundamentales.

Un aspecto escasamente advertido y destacado en la discusién en
torno al Cédigo es codmo asume que el eje del sistema del Derecho
Privado lo constituyen las normas que conforman el “bloque de cons-
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titucionalidad”, es decir la Constitucién y los tratados de derechos
humanos que la integran (art. 75, inc. 22).

En efecto, en primer lugar, el articulo 1° del Cédigo establece que
la interpretacién debe ser “conforme con la Constitucién Nacional y
los tratados de derechos humanos en los que la Republica sea parte”;
en segundo lugar, en el articulo 2° decide que “La ley debe ser inter-
pretada teniendo en cuenta [...] las disposiciones que surgen de los
tratados sobre derechos humanos...”

12. La humanizacién del Derecho del Consumidor?

Lo que interesa mostrar es como se produce un acercamiento del
Derecho Privado hacia los derechos humanos, su teoria y sobre todo
su peso retérico, en el campo de los conflictos de consumo, y las
transformaciones que para el Derecho del Consumidor importa este
fenémeno.

Las transformaciones son dos: en un plano —que podriamos llamar
interno—, (a) el Derecho del Consumidor, y la teoria del contrato, se
“apropia” de la construccién de los derechos humanos, lo que impacta a
nivel retdrico, es decir acerca del modo de argumentar los casos, y luego
al hacer esto, (b) inscribe estos casos en la agenda de numerosas organi-
zaciones que se ocupan de observar el respeto de los derechos humanos.
En un segundo plano —que podriamos denominar externo—, esta aproxi-
macion tiene efectos para la propia construccién de la teoria de los
derechos humanos.

Este proceso de acercamiento del Derecho del Consumidor hacia
los derechos humanos reconoce diferentes canales, algunos de los cua-
les son propulsados por el Cdédigo. El primer canal es la difusién en
la ley y la jurisprudencia de la idea de dignidad del consumidor ya
que como se sabe la idea de dignidad humana constituye el nicleo
duro de los derechos humanos de segunda generacion. En efecto, los
derechos econémicos, sociales y culturales constituyen un grupo de

2 Amplio en SOZZO, Gonzalo, Consumo digno y verde: humanizacion y me-
dioambientalizacion del Derecho del Consumidor (sobre los principios de dignidad
del consumidor y de consumo sustentable), en Revista de Derecho Privado y Comu-
nitario, N° 2012-3, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, ps. 139 a 166.
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derechos “existenciales” en cuanto pretenden asegurar la existencia
vital de un hombre ya constituido —por los derechos de primera ge-
neracidon—, procurando garantizar el logro progresivo del mayor grado
de desarrollo humano. La consagracion de una serie de normas legales
de diferente rango que se fundan en la idea de dignidad del consumidor
y la proliferacién de sentencias judiciales que se apoyan en el derecho
fundamental a la dignidad del consumidor aproximan el Derecho del
Consumidor a la racionalidad, tecnologias y précticas de funciona-
miento de los derechos humanos de segunda generacion. Este proceso
es no sélo reconocido sino explicitamente potenciado en el Cédigo al
sefialar en su articulo 1097 luego de reiterar la regla general del articulo
8° bis de la ley 24.240 (“Los proveedores deberdn garantizar condi-
ciones de atencion y trato digno y equitativo a los consumidores y
usuarios”) que “La dignidad de la persona debe ser respetada conforme
a los criterios generales que surgen de los tratados de derechos hu-
manos”. La referencia explicita a los tratados de derechos humanos
incorporados a la Constitucién Nacional en esta norma y en el articu-
lo 2° permite dotar de contenidos concretos a la idea de dignidad y
refuerza la vinculacion entre el Derecho del Consumidor y los derechos
humanos de segunda generacion, que son los derechos que se apoyan
en la idea de dignidad. El segundo canal es el reconocimiento de la
Constituciéon Nacional como piedra angular del Derecho del Consu-
midor?’; finalmente el tercer canal consiste en el ajuste del objeto del
contrato al derecho fundamental a la dignidad del consumidor, ya que
el objeto del contrato tiene como limite en el Cédigo (art. 1004) la
“dignidad de la persona humana”®. Estas manifestaciones de la idea
de dignidad muestran que se trata de un principio del Derecho del
Consumidor en el cual se fundan otros derechos?’.

13. La medioambientalizacion del Derecho del Consumidor?3

Otra direccion en la cual evoluciona el Derecho del Consumidor

25 Vid. supra.

26 Amplio en SOZZO, Gonzalo, Problemas en torno al objeto del contrato, en Re-
vista de Derecho Privado y Comunitario, N° 2007-2, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe.

27 Amplio en SOZZO, Consumo digno y verde... cit., ps. 139 a 166.

28 Amplio en SOZZO, Consumo digno y verde... cit., ps. 139 a 166.
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es hacia su vinculacién con el Derecho Ambiental. Por muchas razones
el Derecho Ambiental plantea un didlogo desafiante al Derecho del
Consumidor ya que el Derecho Ambiental constituye un modelo re-
gulatorio vanguardista que se asienta sobre premisas que en muchos
casos significan una ruptura con el Derecho moderno.

Esta tendencia tiene a mi modo de ver dos facetas.

La primera es el reconocimiento en el Derecho positivo del con-
sumo sustentable como el principio del Derecho del Consumidor. En
efecto la reforma de la ley 26.361 realiz6 s6lo un agregado en el
articulo 43 de la ley 24.240 en el inciso a, al referirse a la facultad
de la autoridad de aplicacién de elaborar y proponer aspectos de una
politica de defensa del consumidor —que era la regla vigente en la
ley 24.240—, establece que una de las direcciones en las que debera
confeccionarse dicha politica es “...a favor de un consumo sustentable
con proteccion del medio ambiente”. La regla es de una gran tras-
cendencia pues se trata de una directiva de la politica del consumidor
que coordina el Derecho del Consumidor con los postulados ambien-
tales. La norma introducida va en la misma direccién que la del inciso
final del articulo 61 y con relacién a ella debe analizarse. En este
contexto la regla del articulo 43 tiene muchisimo valor pues deja en
claro que la cuestion del consumo sustentable no es s6lo una directriz
que debe ser inculcada a los consumidores, sino que es responsabilidad
del Estado ejecutarla y hacerla efectiva. En otras palabras: un principio
de la politica de proteccién del consumidor es promover el consumo
sustentable”. En efecto, la reforma de la Ley de Defensa del Con-
sumidor producida por la ley 26.361 de 2008 introdujo un inciso fi-
nal en el articulo 61 dedicado a la educacién para el consumo, que
reza: “e) Proteccion del medio ambiente y utilizacién eficiente de
materiales”.

Esta faceta ha sido profundizada por el Cddigo, que avanza en la
linea de reconocer el principio del consumo sustentable como un prin-

29 El agregado jerarquiza la cuestion de la elaboracién de la politica de defensa
del consumidor. Sin embargo no lo hace de manera suficiente. Es central establecer
en una ubicacién destacada, con claridad y la extension necesaria, cudles son las
directrices de la politica de proteccion del consumidor. Pueden verse en este sentido
los arts. 4° y 5° del Cddigo de Defensa del Consumidor de Brasil.
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cipio del Derecho del Consumidor®. Asi el Cédigo recoge expresa-
mente este principio en el dmbito de la interpretacién de las normas
relativas a la regulacion de las relaciones de consumo: “Las normas
que regulan las relaciones de consumo deben ser aplicadas e interpre-
tadas conforme con el principio de proteccién del consumidor y el de
acceso al consumo sustentable” (art. 1094, primer parrafo). Son dos
reglas diferentes: (a) una regulacion de las interpretaciones de las nor-
mas existentes en el interior del campo del Derecho del Consumidor.
La regla debe ser analizada a la luz del articulo 3° de la ley 24.2403;
(b) una regla de aplicacidn, es decir de “didlogo de fuentes”.

La segunda faceta consiste en la visibilizacién del principio de
proteccidon ambiental desde la perspectiva del Derecho del Consumidor.
Mis alla de la directriz del consumo sustentable’?, el ajuste del Derecho
del Consumidor al paradigma ambiental implica una serie de trans-
formaciones internas para el Derecho del Consumidor. Por un lado,
en el dmbito de la proteccién contractual del consumidor la interpre-
tacion proconsumidor debe incluir el andlisis de las diferentes inter-
pretaciones posibles a la luz del efecto que cada una de ellas conlle-
va a los bienes ambientales: la interpretacién a favor del consumidor
(art. 37 de la ley 24.240) debe incluir la interpretacién pro bien am-
biental®3. Asimismo, en la misma linea que plantea el Cédigo de De-

30 El pre-Proyecto de Cédigo Civil avanzaba més definidamente en la profundi-
zacién del campo de interfase, v. gr., al consagrar el derecho humano al agua en el
art. 241.

31 Es decir que en caso de existir dos interpretaciones posibles de una norma re-
lativa a las relaciones de consumo debe optarse por la interpretaciéon que se ali-
nea y desarrolla en la mayor medida de lo posible la directriz del consumo susten-
table.

32 En efecto, no deben ser confundidas las cuestiones: un problema es cémo el
Estado y los consumidores deben orientar su “politica” de consumo atendiendo a la
transferencia de un volumen de bienes que permita que las generaciones futuras tengan
igual o mayor nivel de opciones que la generacion actual. Otra muy diferente es como
la existencia de un acuerdo fundamental en las sociedades contempordneas acerca de
la proteccién del medio ambiente pone limites “externos” a las publicidades, las prac-
ticas comerciales, los contratos de consumo, etc.

33 Sobre la idea de que los contratos deben ser interpretados a favor del bien
comun —el ambiente, la cultura, etc.—, amplio en SOZZO, Gonzalo, Riesgos ambientales
(contratos creadores de riesgos y principio de precaucion), en Revista de Derecho
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fensa del Consumidor de Brasil (art. 51, XIV): (a) son clausulas abu-
sivas y, por tanto, se considerardn no escritas, las cldusulas contrac-
tuales que infrinjan o posibiliten la violaciéon de normas ambientales;
(b) el deber de informacién al consumidor (art. 4°, ley 24.240) debe
incluir la informacién ambiental que le permita una eleccion racional.
Finalmente, (c) las publicidades no pueden perforar el derecho funda-
mental al medio ambiente sano, al igual que (d) debe considerarse un
ejercicio abusivo de derecho la ejecucién de un contrato que pueda
perjudicar el medio ambiente*.

Por otro lado, en el campo de los dafios al consumidor, la interfase
que plantea la norma fundamental del articulo 41 entre salud humana
y ambiente (a través de la expresion “ambiente sano”) permite exportar
el “principio precautorio” (s6lo consagrado en el microsistema am-
biental) al campo del Derecho del Consumidor cuando el dafio am-
biental directo e indirecto tengan origen en un producto.

14. Hacia el programa global
de la “Constitucion infinita”

El proceso de globalizacién del Derecho es reconocidamente muy
heterogéneo y los plurales ejemplos de globalizacién del campo legal
asf lo muestran. No hay una globalizacién del Derecho como no hay
una globalizacion. En razén de este dato es que el planteo acerca de
la existencia de racionalidades opuestas en las cuales pueden ser ins-
criptos los diferentes casos de Derecho global constituye una matriz
analitica muy util®.

Desde mi perspectiva, el Derecho del Consumidor, en tanto dis-
positivo que procura resolver centralmente la relacién del consumidor

Privado y Comunitario, N° 2008-2, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe; del mismo autor,
Contratos sobre bienes colectivos, en Revista de Derecho Privado y Comunitario, N°
2008-3, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe.

34 La regla se encuentra reconocida en el art. 14 in fine del Cédigo: “La ley no
ampara el ejercicio abusivo de los derechos individuales cuando pueda afectar al
ambiente y a los derechos de incidencia colectiva en general” y en el art. 240.

35 SANTOS BOAVENTURA DE SOUZA, A Globalizacdo e as ciencias sociais,
Cortez, 2002; del mismo autor, La globalizacion del Derecho, Facultad de Derecho,
Ciencias Politicas y Sociales, Univ. Nac. de Colombia-ILSA, 2002.
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con la “opresién” que significan los tratos indignos, los riesgos y dafios
a la salud que pueden ocasionar los productos y los servicios y los
perjuicios econémicos, puede constituir un nicleo de problemas que
pueden ser regulados en direccién de la globalizacién de los mercados
o en direccion alternativa hacia la globalizaciéon del Derecho mas hu-
manista y cosmopolita’®.

La disyuntiva esta cara: si una de las dimensiones de la globalizacién
es la globalizacion econdémica que significa la globalizacién de la pro-
duccién para permitir su “oferta” global de la mano de la accién de
las empresas transnacionales, se requiere una correlativa globalizacién
de la demanda que se obtiene a partir de la accion de los medios
masivos de comunicacidén, las empresas de marketing y otros actores,
mediante la globalizacién de la “demanda” de consumo via la globa-
lizacién de la “cultura-ideologia del consumo™’. La otra posibilidad
es que la cultura del consumo incorpore un elemento reflexivo que le
permita autocriticarse; en este sentido ambos principios, el de dignidad
del consumidor y el de consumo sustentable, contienen en buena medida
este tipo de potencial critico®®.

Como he afirmado la tendencia a humanizar las relaciones de consu-
mo y los contratos de consumo acercan la regulacién en general del De-
recho del Consumidor al campo de atraccién de los derechos humanos.
Luego esta aproximacion constituye una aproximacién a un determina-
do tipo de proceso de globalizacién del campo legal; la escritura de una
“Constitucién infinita”* como contracara de la globalizacién que es
guiada por los objetivos regulatorios del mercado.

36 SANTOS BOAVENTURA DE SOUZA, A Globalizacdo e as ciencias so-
ciais cit.; del mismo autor, La globalizacion del Derecho cit.

37 SKLAIR, Leslie, Sociologia del sistema global, Gedisa, Espafia, 1995.

38 “Las politicas verdes estdn muy conectadas con el surgimiento de un movimiento
de consumo critico” (SKLAIR, ob. cit., p. 108). Sin embargo, desde mi perspectiva el
potencial critico de la idea de progreso que contiene la directriz del consumo sustentable
no excede la del desarrollo sustentable. Para mds radicalidad, se requieren otros con-
ceptos guia, vid., SOZZO, Gonzalo, El principio de no retroceso en el campo de la
teoria juridica: el progreso como perdurabilidad para las generaciones futuras, en
PRIEUR, Michel y SOZZO, Gonzalo (dirs.), La no regression en droit de I’environ-
nement, Bruyland, Bélgica, 2012.

39 FERRARESE, Maria Rosaria, Diritto sconfinato, Laterza, Roma-Bari, 2006.
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TERCERA PARTE - EL SISTEMA
DEL DERECHO DEL CONSUMIDOR

La nueva sistematicidad se obtiene como un resultado a posteriori
de la aplicaciéon de un método: el didlogo de las fuentes o el juicio
de compatibilidad. El didlogo de las fuentes es el método que permite
recuperar la sistematicidad en un Derecho del Consumidor distribuido
en diferentes niveles y fuentes normativas: Constitucion Nacional, C6-
digo Civil y Comercial, ley especial microsistémica (de defensa del
consumidor), otras leyes especiales (que integran el microsistema de
proteccion del consumidor), etcétera.

Los Fundamentos del Anteproyecto lo plantean expresamente en
el campo de las relaciones de consumo explicando cudl es el sentido
especifico que en este sector tiene el método.

El “didlogo de fuentes” es planteado en el nuevo Cdédigo en el
campo de las relaciones de consumo en el articulo 1094, que acepta
implicitamente que mds de una norma puede aplicarse concurrente-
mente en el campo de las relaciones de consumo.

Se trata de una regla legal compleja que no se limita a sentar las
bases para el didlogo de fuentes sino también el principio del “consumo
sustentable” y el de “acceso al consumo”.

En lo que se refiere al didlogo de las fuentes lo relevante es que esta
norma establece que el operador del campo legal deberia: (a) coordinar
las diversas normas aplicables al caso (art. 1°), y (b) guidndose por
el principio que manda a maximizar la “proteccién del consumidor”
(arts. 1094, CCC y 42, Const. Nac.).

SECCION PRIMERA - EL ESTADO DE SITUACION
ANTES DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL

15. Los “componentes’ del microsistema
de proteccion del consumidor

El segundo pérrafo del actual articulo 3° de la ley 24.240 ya existia
en el texto original de la ley 24.240, pero fue reformulado.

La primera parte establece lo que puede ser calificado como regla
fundacional del microsistema de tutela del consumidor en tanto sefiala
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que “Las disposiciones de esta ley se integran con las normas generales
y especiales aplicables a las relaciones de consumo...”

Se trata de una regla de gran importancia pues proporciona el
espacio necesario para confirmar el cardcter microsistémico de la tu-
tela del consumidor, lo cual redunda en una manera muy particular
de funcionamiento que debe ser debidamente tomada en cuenta por
los operadores del campo juridico.

La regla, al sefialar que la ley se integra con otras leyes dirigidas
a proteger al consumidor, significa que la ley 24.240 constituye el
cuerpo normativo que contiene la regulacion central y general del mi-
crosistema pero que, al mismo tiempo, este Gltimo no se agota con la
regulacién que hace aquella ley, sino que se integra con otras leyes
especiales que también persiguen como finalidad politica la tutela de
los derechos de los consumidores y usuarios.

En este contexto debe interpretarse que la referencia expresa a los
regimenes de lealtad comercial y defensa de la competencia no es
limitativa; la intencién de la regla no es limitar la integracion del
microsistema a estos dos cuerpos normativos solamente, sino que se
trata de dos casos de particular relevancia, ya que concurren indirec-
tamente coadyuvando a la tutela de los consumidores y usuarios, lo
que evidentemente ha querido ser particularmente destacado haciendo
una referencia expresa.

En fin, éste es el primer tema sobre el cual corresponde tomar
nota: en la disposicion legal bajo comentario subyace la idea de que
el Derecho del Consumidor tiene fisonomia microsistémica, lo cual
no deja de tener particulares consecuencias pricticas para los opera-
dores del campo juridico, ya que los microsistemas tienen particulares
reglas de funcionamiento interno y para establecer su relacionamiento
con el sistema general. Amplio al explicar la arquitectura del Derecho
del Consumidor.

Lo que esta regla legal no dice —pero que debe ser considerado—
es que la norma fundamental de articulo 42 de la Constitucién Nacional
también integra el microsistema de tutela del consumidor y en verdad
es la norma que constituye el punto arquimédico sobre el cual se apoya
el mismo, ya que contiene los principios que lo orientan, lo cohesionan
y le proporcionan una racionalidad.
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La regla que comento constituye, por tanto, una descripcion parcial
del microsistema que debe ser debidamente completada para su cabal
comprension si se pretende un funcionamiento adecuado.

Entre las demds leyes especiales que integran el microsistema se
cuentan: (a) las que regulan servicios publicos domiciliarios; (b) las
que establecen controles administrativos previos para tipos contrac-
tuales o sujetos comprendidos en esta ley, y (c) las que regulan la
publicidad que hacen determinados sujetos o que publicitan ciertos
productos o servicios.

Pienso que lo verdaderamente relevante es que, de acuerdo a esta
regla, las leyes especiales al interior del microsistema deben “dialogar”
y coordinarse —y no resolverse sus conflictos sobre la base de reglas
de resolucién de antinomias—, es decir, integrarse, sobre la base de las
directrices constitucionales. En otras palabras, las leyes especiales que
integran el microsistema se integran en el mismo y quedan resignifi-
cadas a la luz del mandato constitucional general de tutela del consu-
midor establecido en el articulo 42 de la Constitucién Nacional y deben
ser reorientadas en base a las diferentes directivas establecidas en la
mencionada norma constitucional.

16. La regla de reordenamiento
interno del microsistema

El tercer parrafo del articulo 3° fue introducido por la ley 26.361.
Esta prevision legal constituye una regla ordenatoria que procura ex-
plicar de manera mas clara la organizacion interna del microsistema
—con leyes especiales que lo integran— y su vinculacion con otras leyes
especiales que no lo integran.

La regla es necesaria pues el problema que se plantea en el fun-
cionamiento del sistema es que, (1) permitido por la construccién cad-
tica —no siempre libre casual- de los sistemas normativos —a lo cual
no escapa el microsistema de tutela del consumidor—y por (2) la exis-
tencia de reglas en la misma ley 24.240 que establecian aplicaciones
subsidiarias, (3) se producia el efecto final de la desproteccion del
consumidor al quedar postergada la vigencia de las reglas normativas
que desarrollaban sus derechos fundamentales al agotamiento previo
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del funcionamiento de sistemas normativos especificos —de servicios
publicos domiciliarios, del sistema financiero, de las agencias encar-
gadas de controlar administrativamente ciertos tipos contractuales o
sujetos—.

En este contexto, la aclaracion acerca de que la regla es —como ya lo
habia establecido en diversos sectores la jurisprudencia— la vigencia
concurrente y diferenciada del microsistema de defensa del consumidor
con las leyes que especificamente regulen problemas, contratos y sujetos
comprendidos por la primera normativa, fue bienvenida.

17. Integracion del microsistema de proteccion
del consumidor con el sistema del Cédigo
Civil y de Comercio

El articulo 3° de la ley 24.240 establecia una regla que manda a
integrar el microsistema de proteccién del consumidor con el sistema
general del Derecho Privado; esto es, con el Codigo Civil y el Cédigo
de Comercio. En su momento consideré que era un retroceso que la
ley 26.361 haya quitado la mencién al Cédigo Civil y al Cddigo de
Comercio que contenia el articulo original de la ley 24.240: no obstante
la norma decir que “...se integran con las normas generales”. Se trataba
de una regla que establecia, aunque insuficientemente, el tipo de re-
lacion que el microsistema guarda con el sistema general. Ahora esta
regla se encuentra en el articulo 1094 del Cédigo.

La teoria del contrato contempordnea y la teoria del Derecho estaban
ya en condiciones de proporcionar las herramientas tedricas para ello;
asi, utilizando estos recursos se podia haber mejorado la idea diciendo
por ejemplo que la integracién con el Cédigo Civil y Comercial debe
hacerse dialégicamente y siempre desde el microsistema hacia el sis-
tema, esto es, respetando la racionalidad del microsistema.

El Cédigo intenta responder a este vacio de una regla de relacio-
namiento clara entre el sistema y el microsistema con la disposicién
legal del articulo 1094. Esta regla marca en primer lugar una apertura
del microsistema hacia el sistema general y, en segundo término, un
problema: la aparicién de potenciales conflictos entre el sistema y el
microsistema.
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18. Las antinomias entre el sistema y el microsistema

El punto de partida es la constatacion acerca de que las reglas de
solucién de antinomias propias del sistema codificado no resultan aqui
suficientes para resolver este problema del conflicto entre reglas ubi-
cadas en el sistema y en los microsistemas.

Es que el microsistema es derogatorio del Codigo Civil, y lo es
pues —como ya se dijo— tiene principios propios, o, mejor adn, siendo
los principios en su mayoria los mismos —libertad, buena fe, protec-
cioén de la parte débil, etcétera— el peso relativo de cada uno de ellos
(atribuido por el legislador) no es igual que en el Cddigo Civil, y ello
es asi pues, los criterios bdsicos para sopesarlos son también nuevos.

Y contienen principios de diferente valencia que en el Cédigo pues,
precisamente, los contenidos en el Cédigo resultaban insuficientes y
consecuentemente conducian a injusticias cuando eran aplicados al sec-
tor de contratos ahora contenidos en el tipo microsistémico.

19. Otra vez sobre la diferencia entre microsistema y ley
especial: las consecuencias practicas de la distincion
en punto a la integracion con el sistema del Céodigo

Como la regla de integracion del articulo 3° también manda a pro-
ducir una apertura del microsistema de tutela del consumidor hacia
algunas leyes especiales como la Ley de Defensa de la Competencia
y la Ley de Lealtad Comercial, conviene explicar por qué razones lo
que afirmé con relacién a las leyes microsistémicas no se aplica a las
demads leyes especiales.

La diferencia entre el microsistema y las simples leyes especiales
radica en que el microsistema regula al hombre en cuanto desarrolla
algtn rol diferenciable. Es un fenémeno propio de la alta modernidad,
caracterizada por la fragmentacién de la idea de sujeto.

La ley especial, en cambio, en materia contractual sirve para recoger
en términos generales el fendmeno de especificacion en relacién con
el objeto del contrato.

El microsistema se comporta en relacién con el sistema central, es
decir, el Codigo, de modo diferente a la ley especial.
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Partiendo de la base de que los principios son los mismos en todos
los actores de la contratacién. La diferencia estd en que los criterios
de ponderacién de los principios son diferentes, ello deriva a su vez
de que los principios tienen distinta extensioén, peso, y cardcter, esto
dltimo pues en algunos sectores los que son principios implicitos o
que se encuentran consagrados de modo indirecto en otros estdn ex-
plicitados o consagrados directamente.

En efecto, como ya he sefialado varias veces, el microsistema cuenta
con un juego de principios propio, diferente del sistema.

De modo que cuando se busca, ante la ausencia de normas en el
microsistema, una disposicién del sistema para aplicarla al caso, debe
verificarse, como paso previo, que aquélla se adecue al modo de pon-
derar los principios en el microsistema.

Este ultimo paso no es necesario en la ley especial que regla un
contrato por la especificidad de su objeto, en el cual el juicio de pon-
deracién obedece a las mismas reglas que el sistema general.

20. Las leyes especiales, descodificacion y los microsistemas

Es un punto comiin entre los autores, cuando refieren al sector
normativo, la referencia al fendmeno de descodificacién que en el
campo contractual constituye el proceso que refleja la captacién de
las nuevas realidades negociales. No creo que se limite a eso solamente
su dmbito, aunque pueda ser uno de los mds proliferos y el que mas
nos interese para los efectos de este estudio. A titulo de ejemplo,
solo diré que la propiedad privada se ha diversificado por el objeto
sobre el que versa, y lo ha hecho a través de leyes especiales, en
muchos casos.

La descodificacién es una realidad que debe ser asumida, pues sélo
a partir de este punto de arranque podrd pensarse en la necesidad y
formas de realizar una eventual recodificacion.

En este punto, debe precisarse con cuidado: si las nuevas realidades
negociales son recogidas por simples leyes especiales o por verdaderos
microsistemas, pues no es lo mismo, pese a que el microsistema pueda
estar recogido en una o varias leyes especiales.

Ambos Cédigos de Derecho Privado regulaban la totalidad de la
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materia y lo que no habian captado era regulado a través de leyes
especiales que se anexaban como apéndices a aquéllos. Este fenémeno
de incorporacién de temas a través de leyes especiales no alteraba el
orden del sistema, ya que las materias nuevas eran legisladas siguiendo
idénticos principios que los contenidos en los Cédigos. Los Cédigos,
por tanto, seguian cohesionando el sistema privado, y su orden no se
encontraba alterado o interferido.

Como consecuencia de ello, podia sostener la vigencia de conceptos
unitarios de cada uno de los principales institutos del Derecho Privado;
asi, podia hablarse del contrato, de un sistema propietario, un tipo de
familia, etcétera.

Las interferencias comienzan a surgir con el advenimiento de los
denominados microsistemas de Derecho Privado. Ricardo Lorenzetti
ha mostrado la existencia de algunos de estos microsistemas: el mi-
crosistema de Derecho del Consumidor, el microsistema de la empre-
sa*. A ellos puede agregarse el microsistema del Derecho monetario
y el microsistema de la compraventa internacional de mercaderias y
de los contratos internacionales en general.

El microsistema, que si bien formalmente puede estar contenido
en una ley especial o en un conjunto de ellas, tiene la particularidad
de que no obedece a los mismos principios que los Coédigos, y son
sancionados precisamente porque para la materia particular de que
tratan se requerian nuevas soluciones diferentes de las que podian de-
rivarse de los principios —aplicados por analogia al caso— de los Cédigos
decimondnicos. Los microsistemas tienen sus propios principios (lo
que incluye a las directivas que son las que les proporcionan la fina-
lidad, v. gr., en el Derecho del Consumidor, la proteccién del consu-
midor), sus propias soluciones de fondo y sus propias reglas procesales.
También se sefiala que constituyen “estatutos”. Los estatutos son cuer-
pos normativos que establecen su dmbito de aplicacion en forma sub-
jetiva, es decir, requieren que el hombre revista una cierta calidad

40 NICOLAU, Noemi, La tensién entre el sistema y el microsistema en el Derecho
Privado, en Revista Estudios del Centro, UNR, Facultad de Derecho, Centro de In-
vestigaciones en Derecho Civil, N° 2, 1997, p. 80; LORENZETTI, Normas funda-
mentales de Derecho Privado cit., ps. 14 a 20.
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adicional, en cuanto desempeia tal o cual rol; asi, desde antiguo, los
comerciantes se dieron su propio ordenamiento. Mas modernos son
los estatutos del trabajador, del consumidor, etcétera®!.

Los microsistemas constituyen una idea similar a la de estatutos,
pero su conformacién no es necesariamente de base subjetiva, verbi-
gracia, en el Derecho del Consumidor hay intentos de definicién sub-
jetiva de su dmbito y objetivos.

Los microsistemas se encuentran en tensién con los sistemas. En
efecto, los segundos estan formados por conceptos mas técnicos, pero
también genéricos y abstractos (v. gr., el concepto de acto juridico),
por tanto pierden ripidamente su conexién con la realidad y su capa-
cidad para explicarla, todo lo cual hace dificil su reforma; en cambio
los primeros contemplan sélo soluciones puntuales y parecen como
desintegrados por dentro, pero tienen mayor apego a la realidad, y son
mds faciles de corregir mediante reformas (v. gr., la ley 24.240 ya
tuvo dos reformas)*2.

De modo alguno puede pensarse que es una caracteristica de los
microsistemas que sean cerrados. Los microsistemas se integran tam-
bién con los sistemas en cuanto ello fuere posible. Otra cosa es que
desde un punto de vista estdtico, los microsistemas tienen, para el
sector que les toca regular, preeminencia sobre el sistema; la misma
situacién, pero analizada sincrénicamente, permite afirmar que la en-
trada en vigencia de un microsistema produce una derogacién de los
principios y reglas del sistema que resulten incompatibles. Pero ello
no significa que sean cerrados.

El problema pendiente sigue siendo el de la coordinacién de los
principios y soluciones del sistema con las que otorgan los microsis-
temas. Los problemas son dos: el primero, ocasionado por falta de
una jerarquia preestablecida o, mds precisamente, porque los Codigos
han perdido esa jerarquia, por dos motivos: en primer lugar, porque
los microsistemas pese a estar establecidos por leyes especiales anexas
alos Cédigos (lo que les otorga una jerarquia formal inferior al C6digo)
son derogatorios de este dltimo para su dmbito de aplicacion, es decir

41 ALTERINI, Atilio A., Los contratos de consumo, en L. L. del 7-12-93, p. 2.
42 NICOLAU, ob. cit., ps. 80 a 83.
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que desde la perspectiva del sistema practico, al momento de operar
para resolver un caso, son superiores jerarquicamente, y en segundo
término pues, constitucionalizacién del Derecho Privado mediante, la
maxima jerarquia se encuentra en ese nivel. El segundo problema es
distinto, es un problema de orden del sistema de Derecho Privado, en
el cual se multiplican las contradicciones normativas como consecuen-
cia de la descodificacién y aumenta el nimero de principios por la
constitucionalizacion.

21. La interpretacion de la ley 24.240 a favor del consumidor

La segunda regla contenida en el segundo parrafo del articulo 3°
incorporada por la ley 26.361 dice que “En caso de duda sobre la
interpretacién de los principios que establece esta ley prevalecerad la
mds favorable al consumidor” —es una regla de interpretacion de la
ley (microsistémica) que manda al operador del campo juridico a rea-
lizar la actividad hermenéutica en favor del consumidor cuando existe
una contradiccion entre dos de sus normas—.

Ahora es también establecida por el articulo 1094 del Cédigo Civil
y Comercial, pero con relaciéon a los conflictos entre sistema y mi-
crosistema (2° parrafo).

Esta regla —al igual que la de interpretacion a favor del consumidor—
constituye una derivacién del principio de proteccién del consumidor
(art. 1°, ley 24.240) y muestra como este principio constitucional y
legal se transforma a la hora de la existencia de conflictos normativos
en un postulado de maximizacién de la proteccion.

La reforma de la ley 26.361 alter6 la redaccién de esta oracion
por la que se establecia la interpretacion proconsumidor de la ley, en
efecto la redaccion originarfa decia: “En caso de duda, se estard siempre
a la mds favorable para consumidor”, mientras que la nueva redaccién
dice: “En caso de duda sobre la interpretacion de los principios que
establece esta ley prevalecerd la més favorable al consumidor”.

Entiendo que la referencia a que el material que se interpreta son
“los principios que establece esta ley” no resulta técnicamente ade-
cuada. En primer lugar, conviene aclarar: (1) que la ley no realiza una
enunciacién de principios —sélo contiene una referencia al principio
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protectorio en el articulo 1°, primera frase y en el articulo 37 al principio
de buena fe—, como si lo hace el Cédigo de Defensa del Consumidor
de Brasil; en segundo lugar, (2) que lo que es objeto de la interpretacion
son las reglas, y en tercer término, (3) que los principios son los que
tienen una funcidn interpretativa, es decir, los principios son los que
sirven para la interpretacion de las reglas, en el caso, el principio de
proteccién. Amplio en mi comentario a los principios del Derecho del
Consumidor, al cual remito al eventual lector.

Desde la perspectiva del andlisis literal pareceria que ahora lo
que se interpreta a favor del consumidor son los “principios” de la
ley 24.240. Esto es, los principios explicitos, el principio de proteccién
(art. 1°), el principio de orden publico (art. 65) y el principio de
buena fe (art. 37) y los principios implicitos: igualdad real.

El sentido del cambio no surge con claridad. Quiz4 la idea haya
sido resaltar el rol integrativo que cumplen los principios.

22. El principio de progresividad revisitado

En otro plano, mis avanzado de teorizacidn, pienso que a partir
de esta norma del articulo 3° puede sostenerse en el campo del Derecho
del Consumidor la existencia de un principio de “progresividad”, que
funciona como lo hace el principio de progresividad en el campo del
Derecho Ambiental.

De acuerdo a este principio del Derecho del Consumidor, no sélo
las reglas legales futuras sino también las reglas legales existentes que
proviniesen “desde afuera” del microsistema deben ser adaptadas —por
via hermenéutica— a la racionalidad del microsistema del Derecho del
Consumidor.

SECCION SEGUNDA - LA RESISTEMATIZACION DE LA REGULACION
DE LAS RELACIONES DE CONSUMO EN ARGENTINA

El punto de partida para comprender el particular funcionamiento
del didlogo de las fuentes con relacién al consumo en el nuevo C6-
digo Civil y Comercial es la fisonomia que a partir del nuevo Cédigo
ha adquirido el sistema normativo del Derecho del Consumidor ar-
gentino.
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23. La posibilidad de codificacion del Derecho del Consumidor

El Coédigo desarrolld un programa que tiene por objetivo resiste-
matizar la regulacién de la cuestién del consumo.

El Derecho del Consumidor nacié en Argentina (ley 24.240/93) al
igual que en el resto de América del Sur a través del dictado de una
ley especial general. El unico pais en el cual se asigné a esta ley
el cardcter de Cdédigo fue Brasil (L. 8078: Cédigo de Defesa do Con-
sumidor).

El estado general en América del Sur de la situacion del Derecho
del Consumidor es que se encuentra regulado de manera separada del
derecho del Derecho Civil y Comercial. Asi ocurre en Uruguay, Pa-
raguay, Bolivia, Chile, Venezuela, Pert, Ecuador y Colombia.

La posibilidad de codificar el Derecho del Consumidor en un Cédigo
Civil y Comercial es la primera vez que se plantea en América del
Sur, donde —como se recuerda en los Fundamentos del Anteproyecto—
ha prevalecido el modelo que podemos denominar de la separacion
entre el Derecho Privado y el Derecho del Consumidor.

Segun se explica en los Fundamentos es necesario tener en cuenta
para decidir este aspecto tres cuestiones: “...hay que considerar el rango
constitucional de los derechos del consumidor, la amplia aplicacién
de estas normas en los casos judiciales y la opinién de la mayoria de
la doctrina”.

Considerando estos aspectos el Cédigo decidié que “...es necesario
no s6lo avanzar en cuanto a la unificacién de los contratos civiles y
comerciales, sino también incorporar a los contratos de consumo”.

Aqui el Cédigo sigue la linea de la reforma al Cédigo Civil alemén
de 2002, el Cédigo de Quebec o el Cddigo holandés, que incorporan
algunos instrumentos del Derecho del Consumidor, sobre todo a nivel
contractual.

24. El problema de la extension de la codificacion
del Derecho del Consumidor

Como se sabe el Derecho del Consumidor no es puramente “De-
recho Privado”. Posee componentes de diversas disciplinas juridi-
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cas tipicas del “Derecho Publico”, asi posee reglas de Derecho Cons-
titucional y Administrativo y fuertes conexiones con el campo am-
biental.

De modo que aun resuelta la voluntad de codificar, esta operacion
no puede consistir en traspasar los contenidos del Derecho del Con-
sumidor al Cédigo Civil y Comercial sin una tarea previa de establecer
qué elementos son trasladables y cudles no. Por ejemplo, claramente
no corresponderia regular en el Cédigo lo que podria denominarse
“sistema administrativo de defensa del consumidor”.

Obviamente hay dos componentes principales de la regulacién de
las relaciones de consumo que corresponde codificar: todo lo que
refiere a la “proteccién contractual del consumidor”, lo que incluye
la regulacién de las cldusulas abusivas”, la formacién del contrato,
las “garantias posventa”, etcétera, y la proteccion del consumidor fren-
te a los dafios. Se trata de las dos cuestiones centrales que tradicio-
nalmente han dividido y sistematizado, a la vez, el Derecho del Con-
sumidor.

El Cédigo se inclind aqui por codificar el primer gran tema: la
proteccion del consumidor en las relaciones contractuales.

La segunda cuestién —la del dafio al consumidor— se ve impactada
de manera indirecta, via del didlogo de fuentes, por las modificaciones
en la teoria general del Derecho de Dafos, pero no ha sido objeto de
una regulacion especifica. En este sentido Gabriel Stiglitz sefiala que
el nuevo Codigo Civil es en general —mads alld de las normas especificas
de Derecho del Consumidor que trae— beneficioso para el Derecho del
Consumidor, por ejemplo, en el campo de la responsabilidad civil, en
el cual se establecen reglas generales que “complementan la legislacion
especial, proveyendo un lenguaje normativo comun’: asi, la funcién
preventiva de la responsabilidad civil, “los avances en torno a nuevos
dafios resarcibles, y legitimados activos (damnificados indirectos, con-
vivientes, etc.)” (arts. 1738 y 1746), “pautas adicionales en el régimen
de responsabilidad objetiva”, en particular la regla del articulo 1757:
el responsable no se exime por “la autorizacién administrativa para el
uso de la cosa o la realizacion de la actividad, ni el cumplimiento de
las técnicas de prevencion” y el hecho de que se incluye ahora la idea
de responsabilidad objetiva por actividad riesgosa, “la eliminacién —en
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los casos de responsabilidad objetiva— de la suspension del dictado de
la sentencia civil hasta que recaiga la penal” (art. 1775)%.

25. La codificacion de la proteccion
contractual del consumidor

En el campo especifico de la proteccién contractual del consumidor,
aquella misma cuestion —como codificar el Derecho del Consumidor
con algunos limites— exige considerar el problema de la expansion y
colonizacién de todas las relaciones contractuales por el Derecho del
Consumidor. Problema que luego de la reforma de la ley 24.240 por
la ley 26.361/2008, que incorporé la idea de consumidores expuestos
a las relaciones de consumo, la doctrina y la jurisprudencia ya se habia
planteado.

Este problema fue considerado por el Cédigo. Se lee en los Fun-
damentos del Anteproyecto: “corresponde regular los contratos de con-
sumo atendiendo a que no son un tipo especial més (ejemplo: la com-
praventa), sino una fragmentacién del tipo general de contratos, que
influye sobre los tipos especiales (ejemplo: compraventa de consumo),
y de allf la necesidad de incorporar su regulacién en la parte general.
Esta solucién es consistente con la Constitucion Nacional que considera
al consumidor como un sujeto de derechos fundamentales, asi como
con la legislacion especial y la voluminosa jurisprudencia y doctrina
existentes en la materia. Es necesario, entonces, regular tanto los con-
tratos civiles, como los comerciales y de consumo, distinguiendo el
tipo general del contrato de consumo” (p. 604).

“Dentro del Libro Tercero (De los derechos personales) y luego
del Titulo I (De las obligaciones en general), se distinguen tres titulos:
el primero dedicado a los contratos en general, el segundo a los con-
tratos de consumo y el tercero a los contratos en particular’. Es decir
que el Cddigo trabaja con la idea de que existe mds de una “parte
general” de contratos, o, si se quiere, que existen partes especiales de
la parte general; en este sentido el principal fraccionamiento del uni-

43 STIGLITZ, Gabriel, en LORENZETTI, Ricardo (dir.), La defensa del consu-
midor en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, en L. L. Supl. Esp. Cddigo Civil
y Comercial de la Nacion, 2014, p. 140.
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verso de los contratos que queda es la dicotomia entre contratos pa-
ritarios, centralmente, interempresariales y contratos no paritarios o
de consumo: Hemos asumido que constituyen una fragmentacién del
tipo general de contratos, que influye sobre los tipos especiales, y de
alli la necesidad de incorporar su regulacion en la parte general**.

26. La necesidad de resistematizacion

Otra realidad preexistente considerada por el Cdédigo 2014 es la
existencia de un Derecho del Consumidor que ha sido desarrollado
centralmente en una ley especial general que es conocida con el nombre
de “Ley de Defensa del Consumidor” (24.240) que ha sido objeto de
(a) un veto presidencial parcial que afectd seriamente su racionalidad
originaria; luego de (b) reformas puntuales que intentaron —y lograron—
reincorporar —con leves variaciones— algunas de las normas vetadas,
y (¢) de reformas mediante leyes especiales que introdujeron modifi-
caciones generales en diferentes campos de la ley (ley 26.361/2008).
Todo este proceso de vaivenes con marchas y contramarchas en el
desarrollo legislativo de los derechos fundamentales del consumidor,
mds la cuestion que se encuentra en la génesis misma de la ley 24.240
que es que se tratd de una ley “minimalista” —en la que se previeran
algunas instituciones particularmente importantes para la proteccién
del consumidor®- producida bajo la idea de que luego, mediante re-
formas posteriores, podria ser paulatinamente desarrollada y comple-
jizada —lo que nunca ocurrié—, explica el resultado del proceso: la
pérdida de sistematicidad y, por ende, de coherencia y rigor técnico
de muchas de las reglas legales*® que forman el niicleo del microsistema
de defensa del consumidor.

“ Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacion cit.,
p. 605.

4 Un régimen de dafios, un régimen de cldusulas abusivas, una regulacién de las
garantias posventa, algunas reglas relativas a servicios publicos domiciliarios, etc.

46 El problema de la falta de calidad técnica de las reglas legales en el Derecho
del Consumidor es notable en la ley 26.361. Algunas de sus reformas incorporan
normas provenientes de la experiencia practica de la aplicacién administrativa y/o
cuestiones coyunturales, lo cual plantea desde el vamos la discusion acerca de si
corresponde solucionar este tipo de cuestiones en una ley, y otras emprenden la tarea
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Frente a este panorama el Cédigo es un exitoso intento por recuperar
sistematicidad en el campo del Derecho del Consumidor, y con ello,
de dotarlo de una racionalidad que estd marcada por las normas fun-
damentales de tutela del consumidor.

27. La nueva sistematicidad: el sistema como resultado

Esta nueva sistematicidad no se obtiene con el estilo de los cédigos
civiles del siglo XIX, es decir, ordenando de manera completa y de-
tallada un campo normativo bajo la premisa de completitud. Esta as-
piracién no estd presente en el nuevo Cddigo Civil que es, por el
contrario, respetuoso de la existencia de los microsistemas.

Aqui es necesario despejar una critica que se ha escuchado: el
nuevo Codigo, si decide codificar el Derecho del Consumidor, deberia
derogar la ley 24.240 e incorporar sus disposiciones, por tanto es un
error haber dejado vigentes reglas en el “microsistema (ley 24.240) y
en el Cdédigo que regulen la misma materia.

28. El programa de resistematizacion (i): producir
una resistematizacion por circulos concéntricos

Para conseguir ese resultad final de resistematizacién la primera
tarea necesaria —que el Coédigo asume- es reorganizarlo, y esa reor-
ganizacion implica: (a) una redistribucién de materias entre el Cédigo
y las leyes especiales que integran el microsistema de defensa del
consumidor reservando un niicleo de reglas para el C6digo*’; (b) ciertas
reformas para mejorar la ley especial; (c) establecer un mecanismo de
acople entre ambas fuentes.

de incorporar al microsistema normas que regulan instituciones muy caras al Derecho
del Consumidor como las acciones de clase o los dafios punitivos pero que lo hacen
de manera muy deficitaria. Este segundo grupo de reglas ha generado un bloque de
criticas enorme en la doctrina y de dificultades mayusculas en la jurisprudencia pues
requieren una labor suplementaria muy compleja para su adecuado manejo.

47 Este niicleo de reglas no se forma sélo “transportando” reglas que ya esta-
ban contenidas en el microsistema, en particular en la ley 24.240 y su decreto regla-
mentario 1798/94 al cuerpo del Cédigo de manera aggiornada (por ejemplo, a. La
regulacion del dmbito de aplicacion [arts. 1092 y 1093]; b. De las cldusulas abusivas
[arts. 1117 a 1122]; c. La regulacién de las ventas a distancia y fuera de los locales
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En la fundamentacién del Anteproyecto se dice que “se produce
una integracién del sistema legal en una escala de graduaciéon com-
puesta por: a) los derechos fundamentales reconocidos en la Consti-
tuciéon Nacional; b) los principios y reglas generales de proteccion
minima y el lenguaje comin del Cédigo; c) la reglamentacion detallada
existente en la legislacién especial. Los dos primeros niveles son es-
tables, mientras que el tercero es flexible y adaptable a las circuns-
tancias cambiantes de los usos y précticas”. Este parrafo sintetiza el
“programa” de la resistematizacion del Derecho del Consumidor de
manera pristina.

Esta resistematizaciéon asume que la Constitucion es el centro del
sistema (art. 1°, CCC). Se trata de un primer anillo de normas prin-
cipales que enuncian los derechos fundamentales del consumidor en
la relacién de consumo (art. 42, Const. Nac.).

29. El programa de resistematizacion (ii): la
codificacion del Derecho del Consumidor

a) La creacion de un niicleo duro de regulacion
de las relaciones de consumo

En el Cédigo se codifica una parte del Derecho del Consumidor
hasta ahora existente en la legislacion especial (ley 24.240), procurando
dotar de la estabilidad de que gozan los c6digos a un nicleo duro de
ideas e instituciones con las que se suele regular las relaciones de
consumo.

Este nicleo de Derecho del Consumidor codificado constituye el
segundo anillo de la regulacién que se construye con la idea de dotarlo
de mayor nivel de estabilidad —junto a las normas del primer ani-
llo- “para que no sea modificado reiteradamente por algunas cuestio-
nes insignificantes, como ocurrié varias veces en las reformas de la

comerciales [arts. 1104, 1105, 1110 a 1116]), sino ademas introduciendo novedades
(a. Nuevos principios como el del consumo sustentable [art. 1094]; b. Una regulacion
de las publicidades engafiosas y abusivas [art. 1101]; c. Un régimen acerca de la
contratacién por medios electrénicos [arts. 1106, 1107, 1108 y 1109]; d. Reglas sobre
la conexidad contractual [arts. 1120 y 1122]; e. Un régimen de los contratos bancarios
con consumidores [arts. 1384 a 1389]; f. Un régimen para el tiempo compartido).
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ley 24.240”%, La idea es que reformar el Cédigo es mds complejo
que lograr reformar una ley: “Ninguna ley especial en aspectos similares
pueda derogar esos minimos sin afectar el sistema. El Codigo, como
cualquier ley, puede ser modificado, pero es mucho mads dificil hacerlo
que con relacién a cualquier ley especial. Por lo tanto, estos ‘minimos’
actiian como un ntcleo duro de tutela” (p. 616).

En fin, la creacion de este nicleo duro importa un enorme beneficio
para el Derecho del Consumidor pues conduce a su “jerarquizacion”,
lo cual se traduce en importantes consecuencias practicas en orden a
su mayor nivel de eficacia, “por un mayor conocimiento y compromiso
de los operadores juridicos en su aplicacién”* y por una transformacién
de su “caricter”, como veremos enseguida.

b) El niicleo duro como “presupuestos minimos”

Este nicleo duro regulatorio de las relaciones de consumo tiene
un nuevo caricter: es un “presupuesto minimo” que se suma al cardcter
de “orden publico de proteccién” del cual ya estaba dotado*®. En este
sentido se lee en los Fundamentos del Anteproyecto: “se propone incluir
en el Cédigo Civil una serie de principios generales de proteccién del
consumidor que actdan como una «proteccién minima»” (p. 616).

En el campo del Derecho Ambiental la regulacién se construyé en
Argentina a partir de la idea de “competencias concurrentes” entre
Nacién y provincia y de la existencia de “leyes de presupuestos mi-
nimos”, es decir de normas de base que establecen umbrales indero-
gables por parte de las provincias que pueden en todo caso actuar
regulando por encima de los mismos pero nunca por debajo y que los
municipios s6lo pueden complementar.

Esta técnica organizativa de las competencias regulatorias tiene una
cierta reververacion aqui: el Codigo establece un nuicleo duro de reglas
de orden publico de proteccién que se suman a las normas fundamen-

48 STIGLITZ, ob. cit., p. 138.

49 STIGLITZ, ob. cit., p. 138.

30 Como se sabe, el hecho de ser un conjunto normativo de orden publico (art. 65,
ley 24.240) hacia que las reglas se basaran en el interés general, interés general en la
tutela de los consumidores, y que al mismo tiempo fueran “indisponibles”, es decir que
no pudieran ser derogadas por la voluntad de las partes. En este sentido el nuevo Cédigo.
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tales de proteccion del consumidor (establecidas en el art. 42 de la
Const. Nac.), luego, las leyes especiales nacionales o provinciales pue-
den perforar esos minimos legales®'. Esta tltima posibilidad se plantea
expresamente en los Fundamentos del Anteproyecto como uno de los

“efectos” de la idea de “minimos™: “...no hay obsticulos para que una
ley especial establezca condiciones superiores” (p. 616).

c) Elresultado de la existencia del “segundo
anillo’: el didlogo de fuentes

Este nicleo duro contiene rerregulaciones e innovaciones respecto
de instituciones reguladas por la ley 24.240 que, como sefialé, no se
deroga, creando un “doble régimen” que obliga al “didlogo de fuentes”
intrarregulacién consumerista.

Como expliqué mds arriba las opciones existentes en el Dere-
cho Comparado con relacion a la conexién Cédigo Civil y Comercial
y Derecho del Consumidor fueron consideradas por la Comisién de
reformas>2.

El Cédigo no incorpora la totalidad de las reglas de proteccién del
consumidor, es decir que sélo codifica parcialmente el Derecho del
Consumidor existente hasta ahora. En los Fundamentos se explica que
esta opcién —incorporar la totalidad del Derecho del Consumidor— “no
ha sido seguida en la legislacién comparada” y que hay dos razones que
llevan a adoptar actitud contraria que postula sélo introducir en el
Cddigo un conjunto limitado de reglas y principios referidos al consu-
midor: (a) “la dinamica constante de las relaciones de consumo”; (b) la
sectorializacion de la legislacion consumerista en materias especificas.

En efecto, en el Derecho Comparado la relacién entre la legislacion
especial de proteccién del consumidor y el Cédigo Civil no ha sido

31« el nuevo Cédigo propone incluir en el Cédigo Civil una serie de principios
generales que actdan como una ‘proteccion minima’ del consumidor, lo que implica:
a) que no hay obstdculos para que una ley especial establezca condiciones superiores;
b) pero esencialmente, que ninguna ley especial en aspectos similares pueda derogar
esos minimos sin afectar el sistema [...] Por lo tanto, esos ‘minimos’ actdan como
un nicleo duro de tutela” (STIGLITZ, ob. cit., p. 138, nota 3).

52 Vid., Fundamentos del Anteproyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Na-
cion cit., ps. 602 y 603, punto II.1.1.

261



DOCTRINA

jamds de absorcidn por parte de este ultimo. Aun en Europa donde la
proliferacion de directivas comunitarias referidas al consumo y su con-
secuente incorporacién al Derecho interno de los paises miembros trae
aparejada una situacion de cierto desorden de los Derechos nacionales
en lo que respecta al consumidor, lo que ha dado impulso al trasva-
samiento del Derecho del Consumidor a los Cddigos Civiles —verbi-
gracia, en Italia y Alemania—, se conserva una legislacién propia del
consumidor que no ha sido traspolada al Derecho interno.

Lo realmente relevante de estos casos es la introduccion en el Co-
digo Civil del consumidor como sujeto de derechos.

Hay dos modelos regulatorios. En primer lugar el modelo de la
separacion entre el Derecho Privado y el Derecho del Consumidor,
cada uno con su cddigo o ley especial —en el caso del consumidor—
aunque con canales de conexién entre ambos; en segundo lugar, el
modelo de incorporacion parcial del Derecho del Consumidor al Cédigo
de Derecho Privado manteniéndose los aspectos mds especificos de la
regulacién consumerista en la legislacion especial®?.

Sin embargo cabe destacar que en estos dos modelos existen nu-
merosas particularidades. En cada uno de ellos existe una gran hete-
rogeneidad>* que viene dada por dos 6rdenes de razones:

a) El contexto normativo que rodea la relacion Derecho Priva-
do/Derecho del Consumidor, verbigracia, en la UE la necesidad
antes referida de incorporar al Derecho interno las directivas
comunitarias y luego de ordenar el Derecho interno o en Ar-
gentina o Brasil la raiz constitucional del Cédigo de Defensa
del Consumidor (Brasil) o de la legislacion especial de protec-
cién del consumidor (Argentina), y

b) lahistoria de cada pais respecto de la codificacion y la formacién del
Derecho del Consumidor. El Cédigo opta por el segundo modelo.

33 Vid. los modelos descriptos en los Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion cit. Sin embargo cabe destacar que en estos dos
modelos existen numerosas particularidades.

5 LIMA MARQUES, Clédudia, A chamada nova crise do contrato e o modelo
de Dereito Privado brasileiro: crise de confianza ou de crescimento do contrato?,
en AA. VV., LIMA MARQUES, Claudia (coord.), A nova crise do contrato, Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo, 2007, ps. 17 y ss.
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Este segundo anillo estd integrado por seis instituciones:
— La relacién de consumo;

la informacién al consumidor;

la publicidad;

las practicas comerciales abusivas;

— las “modalidades especiales” de ventas al consumidor;
la regulacién de las cldusulas abusivas.

Las coincidencias con el régimen de la ley 24.240, que continuard
vigente, obligan al operador del campo legal a recurrir al didlogo de
las fuentes normativas, en este caso, la Constitucién Nacional, el Co-
digo Civil y Comercial de la Nacién y la ley 24.240. Es con relacién
a este “segundo anillo” normativo que el didlogo de las fuentes se
hace indispensable.

30. El programa de resistematizacion (iii):
las reformas a la ley 24.240

a) El disefio de un espacio de adaptabilidad:
el “tercer anillo regulatorio”

Como se sefial6 el nuevo Cdédigo —ademds de regular un niicleo
de problemas vinculados a la relacién de consumo y los contratos de
consumo— no plantea derogar la ley 24.240.

La ley 24.240 y las demas leyes especiales que integran el Derecho
del Consumidor constituyen el tercer circulo concéntrico de la regu-
lacién de defensa del consumidor.

Este tercer circulo de normas tiene el cardcter de ser la sede de la
regulacion detallista —lo que otrora correspondia al Cédigo— y de ser
“...flexible y adaptable a las circunstancias cambiantes de los usos y
practicas”™.

b) Las reformas a la ley 24.240

Como sefialé el Cddigo fue concebido como una regulacion res-
petuosa de la existencia de los “microsistemas” regulatorios. Por ello

55 Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién cit.,
p. 617.
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minimizé su “intervencion” en las leyes especiales que tuvieran este
cardcter: El vinculo del Cédigo con otros microsistemas normativos
autosuficientes es respetuoso. Es decir, se ha tratado de no modificar
otras leyes, excepto que ello fuera absolutamente necesario. Es inevi-
table una reforma parcial de la Ley de Defensa del Consumidor, a fin
de ajustar sus términos a lo que la doctrina ha sefialado como defectuoso
o insuficiente.

“De modo complementario con esta concepcion, es necesario dar
cabida a criticas que ha hecho la doctrina a la legislacién especial de
consumidores, y en los aspectos generales, solucionar algunos proble-
mas. Por esta razén es que abordamos la nocién de relacion y de
contrato de consumo y otros aspectos”’.

Luego algunas reformas de la ley 24.240 fueron consideradas ne-
cesarias®®. Para ello en el Anexo II se plantea reescribir algunas reglas
de la ley 24.240, concretamente:

a) El articulo 1° referido al 4mbito de aplicacién y que contiene la

definicién de “consumidor” y “consumidor equiparado™°. Aqui
los Fundamentos del Anteproyecto explican que la ley 24.240,
con las modificaciones de la ley 26.361, ha sido criticada am-
pliamente por la doctrina en este aspecto®, lo que obliga a su
redefinicion e impide una simple remision a dicha definicidn;

56 fdem, p. 511.

57 Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacion cit.,
p. 617.

58 Vid. las explicaciones del muy claro trabajo de STIGLITZ, Gabriel, La defensa
del consumidor en el Proyecto de Cddigo, en L. L. 2012-F-793.

39 3.1. Sustitiyese el articulo 1° de la ley 24.240, modificada por la ley 26.361,
por el siguiente:

“Art. 1° — Objeto. Consumidor. Equiparacion. La presente ley tiene por objeto
la defensa del consumidor o usuario. Se considera consumidor a la persona fisica o
juridica que adquiere o utiliza, en forma gratuita u onerosa, bienes o servicios como
destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social.

”Queda equiparado al consumidor quien, sin ser parte de una relaciéon 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
familiar o social”.

% Fundamentos del Anteproyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacion cit.,
p. 618.
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b) el articulo 8° sobre los efectos de la publicidad con relacién al
contrato®!;
¢) el articulo 40 bis que regula el problema del “dafio directo”®?, y
d) el articulo 50 relativo a la prescripcion liberatoria.
Esta es la reorganizacién, la redistribucion y las reformas que realiza
el Caodigo, pero, ;como es el nuevo sistema?, ;cédmo se reconstruye
el sistema?, para ello es necesario abordar el “didlogo de fuentes”.

c) Interpretacion mds favorable al consumidor

La norma de interpretacién a la cual se hace referencia es el ar-
ticulo 1094: “En el caso de duda sobre la interpretacion de este Codigo
o las leyes especiales, prevalece la mds favorable al consumidor”.

61 3.2. Sustitiyese el articulo 8° de la ley 24.240, modificada por la ley 26.361,
por el siguiente:

“Art. 8° — Efectos de la publicidad. Las precisiones formuladas en la publicidad
0 en anuncios, prospectos, circulares u otros medios de difusion se tienen por incluidas
en el contrato con el consumidor y obligan al oferente.

“En los casos en que las ofertas de bienes y servicios se realicen mediante el
sistema de compras telefénicas, por catdlogos o por correos, publicados por cualquier
medio de comunicacidn, deberd figurar el nombre, domicilio y nimero de CUIT del
oferente”.

62 3.3. Sustitdyese el articulo 40 bis de la ley 24.240, modificada por la ley 26.361,
por el siguiente:

“Art. 40 bis — Daiio directo. El dafio directo es todo perjuicio o menoscabo al
derecho del usuario o consumidor, susceptible de apreciacién pecuniaria, ocasionado
de manera inmediata sobre sus bienes o sobre su persona, como consecuencia de la
accion u omision del proveedor de bienes o del prestador de servicios.

”Los organismos de aplicacién, mediante actos administrativos, fijardn las indem-
nizaciones para reparar los dafios materiales sufridos por el consumidor en los bienes
objeto de la relacién de consumo.

“Esta facultad s6lo puede ser ejercida por organismos de la administraciéon que
retinan los siguientes requisitos:

”a) la norma de creacién les haya concedido facultades para resolver conflictos
entre particulares y la razonabilidad del objetivo econdémico tenido en cuenta para
otorgarles esa facultad es manifiesta;

”b) estén dotados de especializacién técnica, independencia e imparcialidad in-
dubitadas;

”c) sus decisiones estén sujetas a control judicial amplio y suficiente.

“Este articulo no se aplica a las consecuencias de la violacién de los dere-
chos personalisimos del consumidor, su integridad personal, su salud psicofisica, sus
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Esta idea de colocar a la Constitucion Nacional como el nuevo
centro del sistema de Derecho Privado a partir del cual generar el
“didlogo de fuentes”® —esencial para la reconstruccién del microsis-
tema del Derecho del Consumidor— es a mi modo de ver la principal
innovacién que el Codigo introduce en la forma de funcionamiento
del Derecho Privado y seguramente va a impulsar la transformacién de
la labor cotidiana de los operadores del campo legal (arts. 1°, 2°, 3°
y 1097, entre otros del CCC).

El Cédigo de Defensa del Consumidor de Brasil permite el didlogo
de fuentes en el articulo 7°, que sefiala: “Os direitos previstos neste
Cddigo ndo excluem outros decurrentes de tratados ou convengoes in-
ternacionais de que o Brasil seja signatdrio, da legislacdo interna or-
dindria, de regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas
competentes, bem como dos que derivem dos principios gerais do direito,
analogia, costumes e eqiiidade”. El principio rector que guia el didlogo
es el de la maximizacion de la proteccion del consumidor, lo cual pro-
viene de la existencia de una norma constitucional; por ello el Codigo
de 1990 comienza diciendo que “O presente Codigo estabelece normas
de prote¢do e defesa do consumidor, de ordem piiblica e interesse
social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Cons-
tituicdo Federal e art. 48 de suas Disposicoes Transitorias”.

En Argentina un razonamiento similar es el que funda el didlogo
de fuentes:

(a) El articulo 1094 del Cdédigo sefiala que “Las normas que regulan
las relaciones de consumo deben ser aplicadas e interpretadas conforme
con el principio de proteccidon del consumidor y el de acceso al consumo
sustentable. En caso de duda sobre la interpretacién de este Cédigo o
las leyes especiales, prevalece la mds favorable al consumidor”.

Pese a que en el titulo se hace referencia —como en otros casos—
a un cierto orden de prelaciéon normativo, en realidad ambas reglas

afecciones espirituales legitimas, las que resultan de la interferencia en su proyecto
de vida ni, en general, a las consecuencias no patrimoniales”.

63 Ver la referencia explicita al didlogo de fuentes en la nota de presentacién del
pre-Proyecto; vid. en la doctrina, LORENZETTI, Ricardo, La decision judicial, Ru-
binzal-Culzoni, Santa Fe, 2006; LIMA MARQUES, Claudia, Contratos no Codigo
de Defesa do Consumidor, 6* ed., Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2011.
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pueden resumirse en una: el didlogo de las fuentes en el dmbito del
Derecho del Consumidor debe guiarse por el principio de maximizacién
de la proteccion del consumidor.

(b) La norma se integra con el articulo 3°, segundo y tercer parrafos
de la ley 24.240: “Las disposiciones de esta ley se integran con las
normas generales y especiales aplicables a las relaciones de consu-
mo, en particular la Ley 25.156 de Defensa de la Competencia y la
Ley 22.802 de Lealtad Comercial o las que en el futuro las reemplacen.
En caso de duda sobre la interpretacion de los principios que establece
esta ley prevalecerd la mds favorable al consumidor.

“Las relaciones de consumo se rigen por el régimen establecido
en esta ley y sus reglamentaciones sin perjuicio de que el proveedor,
por la actividad que desarrolle, esté alcanzado asimismo por otra nor-
mativa especifica”.

II. EL. METODO DEL DIALOGO DE LAS FUENTES

CUARTA PARTE - LAS FUENTES NORMATIVAS DEL DIALOGO

Desde mi perspectiva el primer elemento que requiere el buen fun-
cionamiento del método del didlogo de las fuentes es identificar “las
leyes” o los diferentes tramos de la fuente legal —que ahora aparece
fragmentada— que dialogan.

31. Las fuentes normativas del dialogo (i): los
derechos fundamentales de los consumidores

Como sefialé el Codigo asume en general la primacia constitucional
y en particular en materia de relaciones de consumo (arts. 1°y 2°). Este
es un presupuesto sin el cual el didlogo de fuentes no puede efectuarse.

La idea ya estaba presente en el pensamiento de la doctrina pues,
aunque la regla legal del articulo 3° de la ley 24.240 no lo dice, la
norma fundamental de articulo 42 de la Constitucién Nacional integra
el microsistema de tutela del consumidor.

Esta norma fundamental constituye el punto arquimédico sobre el
cual se apoya el microsistema ya que contiene los principios que lo
orientan, lo cohesionan y le proporcionan una racionalidad.
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Este problema ahora es solucionado por el Cddigo, ya que en el
articulo 1° se establece con claridad el cardcter central de la Consti-
tucion Nacional en el sistema de Derecho Privado al sujetar la inter-
pretacion de la ley privada a las normas constitucionales.

Asi los derechos fundamentales de los consumidores (a la dignidad,
a la salud, a la informaciodn, etc.) establecidos en la Constituciéon Nacio-
nal actian como un zécalo minimo que debe ser respetado, por tanto, las
normas legales derivadas que desarrollan estos derechos fundamentales
(v. gr., el derecho a la salud de los consumidores) adquieren en los casos
el “peso” constitucional de la norma fundamental que desarrollan.

En definitiva, la Constitucién Nacional y en particular el articulo 42
dan el “sentido” general del didlogo de fuentes: lograr maximizar la
proteccioén del consumidor, en la direccién de lograr desarrollar en
todos los casos, en la mayor medida posible, los derechos fundamen-
tales del consumidor.

32. Las fuentes normativas del dialogo (ii): un
z6calo minimo y nicleo duro de tutela

El Anteproyecto plantea muy especialmente la cuestiéon de como
regular los contratos de consumo en el contexto de la unificacién de
los contratos civiles y comerciales que realiza (Titulo II, punto 1).

Luego de valorar las dos metodologias que en el Derecho Com-
parado se han seguido para regular los contratos de consumo®, el
rango constitucional que en nuestro pais poseen los derechos del con-
sumidor, la “amplia aplicacion de estas normas en los casos judiciales
y la opinién de la mayoria de la doctrina”, se tomé la decisién de
avanzar en la incorporacién de los contratos de consumo al régimen
general de los contratos (vid. Titulo III).

El Anteproyecto ubica la regulacion de los contratos de consumo en
la parte general de los contratos y antes de la regulacion de los contratos
en especial, en la idea de que el Derecho de los Consumidores impacta
sobre el tipo contrato en general y luego en algunos tipos especiales en

64 La primera, incorporando al Cédigo normas referidas a la tutela del consumidor,
y la segunda, manteniendo separados el régimen de los contratos civiles y comerciales
por un lado, y de los contratos de consumo por otro.
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particular. Es decir, la idea es que se trata de una especie de parte
especial de la parte general de los contratos (vid. Titulo III, punto 1).

El Cédigo opté por rerregular: (a) algunos aspectos generales del
Derecho del Consumidor —tales como la idea de relacién de consumo,
consumidor, interpretacion de las normas de tutela del consumidor—;
(b) algunos aspectos especificos centrales de la proteccion del consu-
midor con relacion a los contratos (arts. 1092 a 1122)%; (¢) se regulan
asimismo una serie de ‘“casos especiales” del Derecho del Consumi-
dor: (c.1) los contratos bancarios en relacion con los consumidores
(arts. 1384-1389); (c.2) los cementerios privados (art. 2111); (c.3) los
“tiempos compartidos” (art. 2100).

Se trata —como adelanté— de un z6calo de proteccién minimo (vid.
Titulo III, punto 1), una serie de “principios generales de proteccién
del consumidor” que cumplen esta funcién de tutela.

He aqui el primer cuerpo de normas que deben dialogar; es el
“segundo circulo” de reglas al que hice referencia mds arriba. Este
cuerpo de “normas generales” de protecciéon del consumidor puede
entrar eventualmente en conflicto o superponerse con reglas de la ter-
cera fuente normativa del didlogo: el microsistema.

33. Las fuentes normativas del dialogo (iii): el microsistema

El segundo parrafo del articulo 3° de la ley 24.240, primera parte,
establece lo que puede ser calificado como regla fundacional del mi-
crosistema de tutela del consumidor en tanto sefiala que “Las dispo-
siciones de esta ley se integran con las normas generales y especiales
aplicables a las relaciones de consumo...”

Se trata de una regla de gran importancia pues proporciona el es-
pacio necesario para confirmar el cardcter microsistémico de la tute-
la del consumidor. La regla, al sefialar que la ley se integra con otras le-
yes dirigidas a proteger al consumidor, significa que la ley 24.240
constituye el cuerpo normativo que contiene la regulaciéon central y
general del microsistema pero que, al mismo tiempo, este dltimo no
se agota con la regulacion que hace aquella ley, sino que se integra

% Lo que deja afuera, por ejemplo, la regulacién de los dafios al consumidor, los
aspectos institucionales de la tutela del consumidor, las cuestiones procesales, entre otras.

269



DOCTRINA

con otras leyes especiales que también persiguen como finalidad po-
litica la tutela de los derechos de los consumidores y usuarios.

En este contexto debe interpretarse que la referencia expresa a los
regimenes de lealtad comercial y defensa de la competencia no es
limitativa; la intencién de la regla no es limitar la integracion del
microsistema a estos dos cuerpos normativos solamente, sino que se
trata de dos casos de particular relevancia, ya que concurren indirec-
tamente coadyuvando a la tutela de los consumidores y usuarios, lo
que evidentemente ha querido ser particularmente destacado haciendo
una referencia expresa®®.

En fin, éste es el primer tema sobre el cual corresponde tomar
nota: en la disposicion legal bajo comentario subyace la idea de que el
Derecho del Consumidor tiene fisonomia microsistémica y es absolu-
tamente compatible con la idea del primer parrafo del articulo 1094,
que también hace referencia —genéricamente— a “las normas que regulan
las relaciones de consumo”, sean generales o especiales. En otras pa-
labras la expresion mencionada del articulo 1094 contribuye a “des-
cubrir” el cardcter microsistémico del Derecho del Consumidor.

Este el “el otro” conjunto de reglas que deben dialogar: las normas
que integran la ley general de protecciéon del consumidor. Es un con-
junto normativo “sujeto” al zécalo minimo de las “normas generales”
de proteccion del consumidor establecidas en el Cddigo.

QUINTA PARTE - LAS REGLAS DEL DIALOGO DE FUENTES

En esta parte explico lo que a mi modo de ver son las reglas que
organizan el buen uso del método del didlogo de fuentes identificando
una regla general que se vincula con el mandato constitucional y que
funciona en todos los didlogos de fuentes y luego reglas especificas
de acuerdo a los diferentes subtipos de didlogos para por ultimo des-

% La regla que comento constituye, por tanto, una descripcion parcial del micro-
sistema que debe ser debidamente completada para su cabal comprension si se pretende
un funcionamiento adecuado.

Entre las demds leyes especiales que integran el microsistema se cuentan: (a) las
que regulan servicios publicos domiciliarios; (b) las que establecen controles admi-
nistrativos previos para tipos contractuales o sujetos comprendidos en esta ley; (c)
las que regulan la publicidad que hacen determinados sujetos o que publicitan ciertos
productos o servicios.
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cartar las reglas de prelaciéon normativa y de interpretacién “procon-
sumidor” como reglas de didlogo.

34. Las reglas del dialogo (i): la maximizacion
de las normas fundamentales

Al analizar las reglas de funcionamiento del didlogo de fuentes es
necesario tener muy presente que el objetivo central del método es
mejorar la efectividad de los mandatos constitucionales. Esa es la ma-
nera de hacer realidad en el Derecho Privado la idea de realizacion
en la mayor medida posible las normas fundamentales.

Concretamente, en el dominio del Derecho del Consumidor, de lo
que se trata es de maximizar el principio constitucional de proteccién
del consumidor (art. 42, Const. Nac.). Este es un punto comun con
otra de las técnicas que el Cddigo privilegia, que es el “juicio de
ponderacién”, lo cual habla de un lenguaje comtn en materia de de-
rechos que campea todo el Cddigo.

El didlogo de fuentes como método requiere sustituir el “orden”
que prefiguran los criterios de resolucién de antinomias por un orden
basado en los derechos humanos fundamentales®’.

Por ello las ideas de articulo 963 —entendidas como reglas de or-
ganizacién del didlogo de fuentes— son insuficientes —incluso en el
ambito de los contratos paritarios®®—.

Al mismo tiempo, el tnico vestigio de los criterios modernos de re-
solucién de autonomias que se conserva en el didlogo de fuentes es el

67 “La luz que ilumina el didlogo de fuentes en Derecho Privado (y debe ser)
siempre la constitucional, valores dados y no escogidos por el aplicador de la ley, de
ahi que el resultado del didlogo de fuentes s6lo puede ser a favor del valor constitucional
de proteccién de los consumidores” (la traduccién es mia). LIMA MARQUES, “O
didlogo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um tributo a Erik
Jayme, en LIMA MARQUES, Cldudia (coord.), Didlogo das fontes, Revista dos Tri-
bunais, Sdo Paulo, 2012, p. 61. Y, si se considera que los principios fundamentales
encierran valores, es claro que es el “principio de protecciéon de los consumidores”
el que debe guiar el didlogo de fuentes, al menos, lo que en este articulo se denomina
“didlogo intrarregulacion del consumidor”.

68 Esto dltimo, en tanto se le asigne a la regla la misién de organizar el didlogo
de fuentes. Sin dudas el art. 1094 es una regla que responde en mucha mayor medida
que la regla del art. 963 a la racionalidad del didlogo de fuentes.
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que indica a la Constitucién Nacional como nicleo duro de dere-
chos. Este criterio es esencial para el didlogo con otras leyes especia-
les que regulan otros derechos con una racionalidad diferente, verbi-
gracia, las leyes que regulan los derechos de las personas con capa-
cidades diferentes.
En este contexto —el de los casos en que concurren diferentes fuentes
a regular la situaciéon problemdtica— el principio proconsumidor ac-
tia como una directiva para organizar el didlogo al interior del mi-
crosistema®.
En definitiva, el articulo 1094 debe ser leido:
a) Las normas de este Cddigo y de leyes especiales que regulan
las relaciones de consumo se aplican componiendo la respuesta
mas favorable a la proteccidon del consumidor, y

b) las normas de este Cédigo y leyes especiales que protegen al con-
sumidor cuando concurren con leyes especiales que protegen otros
derechos de los cuales es titular el mismo consumidor (v. gr., los
derechos de los nifios y nifias, de un locatario de inmueble urbano
con destino a vivienda o de una persona celiaca) o de los cuales
son titulares los proveedores (v. gr., libertad de contratacion, li-
bertad de ejercicio del comercio y la industria licita, libertad de
expresion, etc.) deben ser puestas en didlogo de modo de alcanzar
la solucién del caso que respete y desarrolle los derechos funda-
mentales en juego en la mayor medida posible.

Y algo similar deberia ocurrir con los contratos paritarios y con el
sistema de responsabilidad civil.

El background de estas operaciones de didlogo es doble: (a) el did-
logo intrarregulacién de las relaciones de consumo, estd guiado por la
directiva de progresividad maximalista: lograr componer respuestas nor-
mativas a los casos que se presenten que aseguren el mayor nivel de
la proteccién del consumidor posible; (b) el didlogo extramicrosistema
de proteccidn del consumidor, estd guiado por la directiva desarrollista:
todos los derechos fundamentales en juego deben potenciarse.

% “Didlogo de fuentes es siempre aplicacién harménica y sistemadtica de las leyes
especiales y generales a favor de los derechos fundamentales de los valores mds
elevados, sociales y publicos” (LIMA MARQUES, “O didlogo das fontes” como
método da nova teoria geral do dereito: um tributo a Erik Jayme cit.).
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35. Las reglas del dialogo (ii): reglas del dialogo de
fuentes segiin la “tipologia de dialogos de fuentes”

La doctrina brasilera ha establecido diferentes tipos de didlogos de
fuentes que han dado lugar a diferentes reglas especificas™.

Existe una tipologia de didlogo de fuentes:

(a) “Didlogo de coherencia” (sistemdtico).

Este didlogo lleva a la aplicacion simultdnea, en un mismo caso,
de reglas provenientes de diferentes fuentes, por ejemplo, para regular
diferentes aspectos del caso’!; aqui se pretende evitar la “superposicién”
de normas’.

Este tipo de didlogo tiende a que cada subsistema normativo, ver-
bigracia, el Cédigo Civil y Comercial y el microsistema de proteccion
del consumidor, mantenga su dmbito de aplicacion propio sobre la
base de la télesis de cada uno, evitando que ninguno se sobredimensione
y fagocite al otro, lo que no implica que no existe “comunicacién”
conceptual entre ambos.

Una norma actda como la base conceptual de otra’3, en particular
si una es general y la otra es especial’, pues estas dltimas son “ma-
terialmente incompletas”, es decir, requieren de conceptos que son
“presupuestos” por el legislador macrosistémico, por ejemplo, el con-

70 La tipologia del didlogo de las fuentes entre el Codigo Civil y el Codigo de
Defensa del Consumidor fue elaborada originariamente por Cldudia Lima Marques;
en el mismo campo del Derecho Privado otros profesores han adoptado esta clasifi-
cacion y han contribuido a desarrollarla (en particular, MIRAGEM, Eppur si mueve:
didlogo das fontes como método de interpretagdo sistemdtica no Direito brasileiro cit.,
ps. 67 a 111). Para el Derecho Internacional Publico, vid. el importante aporte de
DO AMARAL JUNIOR, Alberto, El “didlogo de las fuentes”: fragmentacion y cohe-
rencia en el Derecho Internacional contempordneo, en Revista Academia, Revista
sobre enseflanza del Derecho, afio 7, N° 13, 2009.

I LIMA MARQUES, “O didlogo das fontes” como método da nova teoria geral
do dereito: um tributo a Erik Jayme cit., p. 36.

72 MIRAGEM, ob. cit., p. 75.

73 LIMA MARQUES, p. 32.

74 Refiriéndose al Derecho Internacional Publico, Alberto Do Amaral Junior
escribe: un tratado general “Suministra los conceptos bdsicos para la aplicacion de
un tratado especifico constitutivo de un sistema de normas que no es materialmente
completo” (El “dialogo de las fuentes”: fragmentacion y coherencia en el Derecho
Internacional contempordneo cit., p. 85).
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cepto de “cosa riesgosa” o de “actividad riesgosa” no se encuentra en
el microsistema sino en el Codigo Civil, en las reglas de la respon-
sabilidad civil, pero se aplica para resolver los problemas de accidentes
de consumo que se rigen por el articulo 40 de la ley 24.240. Lo mismo
ocurre con la nocién de contrato y el articulo 10 bis de la ley 24.240,
nulidad, y la sancién de “tenerla por no escrita” del articulo 37 de la
ley 24.240, o la de prueba o prescripcion’.

Es “un didlogo de aplicacién simultanea™® del Cédigo Civil, la
ley microsistémica y tal vez incluso las leyes especiales. Es un didlogo
que valoriza la reconstruccién sistémica.

(b) “Didlogo de subsidiariedad y complementacion” (sistemdtico).

Aqui existe una aplicacién coordinada de dos normas o principios,
que hace prevalecer una norma por sobre otra, pero no en el sentido
de excluir la aplicacién de una por otra, como ocurre con la regla
clasica de antinomias, segtn la cual la ley posterior general no deroga
la ley especial anterior, con lo que la ley especial anterior excluia la
ley general.

Aqui, en este tipo de didlogo, esa complementariedad entre ambas
normas reconocida por la regla anterior es profundizada: (1) no sélo
la ley especial anterior queda vigente sino que también se aplica la
general en subsidio de aquélla para complementarla o profundizarla’.
Ademéds de ello, (2) este didlogo permite aplicar las normas del Cédigo
Civil cuando sean mds beneficiosas para el consumidor, por ejemplo,
si el Cédigo establece un plazo de prescripcion mayor’® o cuando, ver-

5 LIMA MARQUES, Claudia, Superacdo das antinomias pelo didlogo das fontes:
o modelo brasileiro de coexisténcia entre o Codigo de Defesa do Consumidor e o Codigo
Civil de 2002, en Revista da Esmese, N° 07, 2004, Doutrina, p. 45. “En el caso, el Cédigo
Civil, como centro del sistema de Derecho Privado forma los conceptos bdsicos para la
interpretacion y aplicacién del Derecho del Consumidor” (MIRAGEM, Bruno, Curso de
direito do consumidor, 5* ed., Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, p. 72).

76 LIMA MARQUES, “O didlogo das fontes” como método da nova teoria geral
do dereito: um tributo a Erik Jayme cit., p. 38.

77 Alberto Do Amaral Junior emplea el ejemplo de las cldusulas contenidas en
tratados de derechos humanos mas antiguos que sirven para interpretar acuerdos de
derechos humanos posteriores (El “didlogo de las fuentes”: fragmentacion y cohe-
rencia en el Derecho Internacional contempordneo cit.).

78 MIRAGEM, Eppur si muove: Didlogo das fontes como método de interpretacdo
sistemdtica no Direito brasileiro cit., p. 76.
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bigracia, como ocurre en Brasil, establece la funcién social del contrato
que esa idea pueda ser aplicada al campo del microsistema de protec-
cion del consumidor”.

(c) “Didlogo de influencias reciprocas sistémicas” .

Este subtipo de didlogo de fuentes es de interinfluencia de la ley
general hacia la especial y viceversa®. Este tipo de didlogo se emplea
en dos situaciones:

(c.1) Cuando existen principios o instituciones generales “comunes

a ambos —sistema y microsistema— verbigracia, el principio
de buena fe o el abuso de derecho™®! sufren influencias mu-
tuas, de modo de salvaguardar la unidad del sistema®.

(c.2) El didlogo permite que las interpretaciones jurisprudencia-

les (doctrina judicial) que se hacen en la aplicacién de estas
instituciones sea en el Cddigo o en las leyes microsistémi-
cas se traspasen mutuamente, generando asi una especie de
background comun.

Es un didlogo de “double sens”®, del microsistema al sistema y
viceversa, permitiendo la comunicabilidad reciproca cuando existen
instituciones comunes o temas generales comunes.

36. La interpretacion de una norma “proconsumidor”
no es dialogo de fuentes

Diferente de todo lo anterior es el problema de la interpretacién
de una norma del Cédigo Civil o de las leyes especiales que protegen
al consumidor.

Aqui no hay una concurrencia normativa para regular un caso, ni
por tanto necesidad de recurrir al “didlogo”, sino una norma con di-
ferentes interpretaciones posibles.

7 MIRAGEM, Curso de Direito do Consumidor cit., p. 72.

80 Acerca de estos subtipos, vid. LIMA MARQUES, “O didlogo das fontes” como mé-
todo da nova teoria general do direito: um tributo a Erik Jayme cit., en particular, p. 32.

81 MIRAGEM, ob. cit., p. 77.

82 “El referido didlogo deviene de la necesidad de coordinar tratados aislados y
subsistemas normativos de modo de constituirse en un todo dotado de sentido” (DO
AMARAL JUNIOR, El “didlogo de las fuentes”: fragmentacion y coherencia en el
Derecho Internacional contempordneo cit., p. 86).

8 LIMA MARQUES, ob. cit.
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Aqui rige el principio de interpretacion proconsumidor (art. 1094,
2° parrafo) para seleccionar entre las interpretaciones posibles, sea de
la norma ubicada en una ley especial o en el Cédigo, la que corresponde
aplicar en definitiva.

37. Diferenciar las reglas de prelacion normativa
y las reglas del dialogo de fuentes

(El articulo 963 ubicado en el titulo de los “contratos en general”
se aplica a las relaciones causadas en los contratos de consumo? Si
se considera que dogmaticamente los contratos de consumo son una ca-
tegoria especial en la parte general del contrato como lo hemos sos-
tenido mds arriba en este mismo estudio podria pensarse que si; sin
embargo la respuesta depende de la metodologia seguida por el Co-
digo. El Cédigo organizé la regulaciéon del contrato dividiendo en un
Titulo II, dedicado a la parte general de los contratos, y en el “Titu-
lo IIT”, en el que regula los “contratos de consumo”, y en ambos titulos
establecio reglas de prelacion normativa, de modo que no puede sos-
tenerse la aplicabilidad de la regla del articulo 963 —Titulo II- al Ti-
tulo TIT%4,

El punto es relevante pues de otra manera el orden de prelacion
normativa establecido por el articulo 963 podria generar problemas de
interpretacion con relacion al articulo 3° de la ley 24.240 —que mantiene
vigencia®—, pero fundamentalmente —a su vez— reglas que organizan
el didlogo de fuentes (arts. 1°y 1094, CCC).

Las reglas de prelacién normativa como los articulos 963 y 1709
del Cédigo no son determinantes a la hora de organizar el didlogo de
fuentes. Pueden ser empleadas como un complemento argumental pero

84 Existen otras razones: en el campo de las relaciones de consumo las reglas son
en general de orden publico (art. 65, ley 24.240), con lo cual en general siempre
prevaleceran por sobre el resto de las reglas.

85 En realidad en la préctica de los casos, dado que la generalidad de las normas
de la ley 24.240 e incluso las del Cédigo Civil proyectado relativas a los contratos de
consumo son de orden publico, dado que desarrollan derechos fundamentales (art. 42,
Const. Nac.) diferentes a la libertad, los problemas que la norma del art. 963 o el
art. 1709 pueden generar son menores. No obstante, si es muy distorsivo desde la
perspectiva intelectual.
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las categorias empleadas en las mismas no tienen la capacidad expli-
cativa necesaria para fundar una determinada organizacion de las reglas
que deben regir el caso. Esto es particularmente asi en el “bloque” de
reglas legales derivadas de los diferentes tipos de orden ptiblico, todos
los cuales forman parte del “orden publico constitucional”.

El “tono” de las normas que regulan el orden de prelacién normativa
(arts. 963, 1709 y 1094) es absolutamente diferente, lo cual obedece
a la presencia de diferentes racionalidades en ambos campos —el de
la teoria del contrato “cldsica” y en los contratos de consumo—. La
norma del articulo 963 establece un orden jerarquico basado en el
distingo: (a) Cddigo; (b) ley especial; (c) normas indisponibles; (d) nor-
mas particulares y (e) normas supletorias. Es decir, (a) un criterio de
generalidad y (b) un criterio basado en la idea de interés general/interés
particular. Estos criterios fijados por el legislador son distorsivos del
didlogo de fuentes y condicionan al intérprete (v. gr., excluyendo el
didlogo de coherencia).

En otras palabras, el didlogo de fuentes para establecer en un caso la
regla aplicable debe generarse por medio de las reglas que regu-
lan el procedimiento del didlogo de fuentes en general y propio
de los contratos de consumo, lo que ratifica la preocupacién por mante-
ner un alto nivel de respeto a la autonomia relativa de los microsistemas.

Lo dicho no significa que una regla que establezca un orden entre
normas imperativas y disponibles no deba existir, lo que digo es que
no es una regla de organizacién del didlogo de fuentes.

Quizad convenga diferenciar reglas de orden de prelacién y reglas
de organizacion del didlogo de fuentes.

SEXTA PARTE - LAS “ZONAS” DE LOS DIALOGOS
38. La bisqueda del niicleo duro de tutela

Podria pensarse que el Cédigo establece expresamente el referido
“nuicleo duro” de proteccion, sin embargo, la técnica ha sido: (a) re-
rregular algunos aspectos generales y especiales; (b) establecer el “di4-
logo de fuentes”, y (c) el principio de interpretaciéon en favor de la
proteccién del consumidor como método para que el intérprete deter-
mine el ndcleo duro.
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La norma que lo establece es el articulo 1094, que sefiala: “Las
normas que regulan las relaciones de consumo deben ser aplicadas e
interpretadas conforme con el principio de protecciéon del consumi-
dor...” La regla de “didlogo” es clara: en caso de existir mds de una
norma que regule un problema hay que “componer” la regla procurando
la respuesta normativa que mds proteja al consumidor.

Como se sabe la Constitucion Nacional se ocupa en una norma
excepcionalmente analitica (art. 42) de establecer los derechos del con-
sumidor. Luego varios de los aspectos generales y que hacen a la tutela
del consumidor en las relaciones contractuales ya se encontraban regu-
lados en la ley 24.2408%6. Al mismo tiempo, como la técnica del C6digo
ha sido no derogar estos aspectos de la Ley de Defensa del Consumidor
(24.240), al aprobarse el Proyecto de Cédigo Civil comienzan a coexistir
en algunos temas generales de la proteccién del consumidor y vincula-
dos a la proteccién contractual del consumidor, reglas que regulan los
mismos problemas tanto en el Cédigo como en la ley 24.240. Esta
coexistencia —m4s la presencia de otros microsistemas vinculados— au-
menta considerablemente las posibilidades de “antinomias’.

Sin embargo la mirada del Cédigo al respecto no se basa en la
posibilidad de conflicto. La preocupacién es superadora: lograr el “dia-
logo™ de estas fuentes.

El “piso minimo de tutela” se determinard entonces mediante: (a) una
regulacién “bdsica” establecida en el Cddigo, y luego (b) conforme el
principio de interpretaciéon mds favorable al consumidor, y (c) el uso del
“didlogo de fuentes”.

39. Las zonas de los dialogos (i): de las reglas codificadas
de proteccion del consumidor con las reglas de tutela
del consumidor ubicadas en la ley 24.240

El hecho de que el Cddigo integrara parcialmente las normas de

86 Asi pueden establecerse correlaciones temdticas: (a) arts. 1092, 1093, PCC y
1°, 2%y 3°, LDC; (b) arts. 1094, PCC y 3°, ley 24.240; (c) arts. 1095, PCC y 37, ley
24.240; (d) arts. 1096, 1097, 1098 y 1099, PCC y 8° bis, ley 24.240; (e) arts. 1110,
PCC y 4° ley 24.240; (f) arts. 1103, PCC y 8° ley 24.240; (g) arts. 1104, 1105,
1108 a 1116, PCC y 35y 36, ley 24.240; (h) arts. 1117 a 1122, PCC y 37, ley 24.240.
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proteccién del consumidor ha hecho surgir este particular tipo de
didlogo de fuentes: es un didlogo entre el microsistema hasta aho-
ra stricto sensuD ubicado fuera del Cdédigo y el tramo del sistema
que se ocupa de la cuestion del consumo —que forma el microsistema
en sentido amplio—. En definitiva, se trata de un didlogo intramicro-
sistema.

Para analizar esta zona de didlogos es importante una genealogia,
lo que nos lleva a considerar que la regulacién del Cédigo respecto
de las relaciones de consumo en general proviene de dos fuentes prin-
cipales®’ y, por tanto, pueden considerarse agrupandolas en:

a) Grupo (A) de normas provenientes
del Proyecto de 1998

El Proyecto de Cdédigo Civil de 1998 no regulaba al consumidor
como sujeto, pero si se ocupaba de los contratos celebrados por ad-
hesién y de introducir mecanismos de control del contenido contractual;
fue la inspiracion de algunas de las reglas del Cdédigo respecto del
control de abusividad en los contratos.

Este grupo de reglas —algunas pocas de las cuales ya receptaban
la influencia de la ley 24.240—, centralmente provenientes del control de
cldusulas abusivas, es empleado en el nuevo Cdédigo para “completar”,
enriquecer y profundizar la regulacion “minimalista” de la ley 24.240
en materia de cldusulas abusivas. Asi, por ejemplo, el articulo 988 del
CCC y el articulo 968 del Proyecto 1998; el articulo 969 del Proyec-
to 1998 y el articulo 1118 del CCC; los articulos 1122, 1074 y 1075
del CCC y el articulo 1030 del Proyecto 1998.

Esta idea no significa que el nuevo Cdédigo haya seguido al pie
de la letra la solucidén del Proyecto de 1998 en la materia, pero la
presencia de una norma en el Proyecto de 1998 sobre cada uno de
estos temas ha sido evidentemente considerada y existe un “didlogo”
que en ocasiones resulta en una disidencia final acerca de como regular
el tema.

87 Digo que son las dos fuentes principales, no las dnicas. Esto es claramente asf
cuando se observa la regulacion de las modalidades especiales de ventas que, excepto
algunas reglas, no se encuentra en ninguna de las fuentes antes mencionadas.
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b) Grupo (B) de normas provenientes de la ley 24.240

Algunas de las reglas de la ley 24.240 se han “elevado” a la categoria
de reglas codificadas. Con relacion a esta segunda fuente la actitud
del Cddigo no ha sido de mera transposicion, la Comision codificadora
emprendidé aqui dos tareas:

b.1) Subgrupo de normas mejoradas
(provenientes de la ley 24.240)

Aqui la tarea consisti6 en mejorar la redaccion, corregir o realizar
pequefios cambios en reglas que existian en la ley 24.240 a la hora
de codificarlas (v. gr., el art. 1092 del CCC y el art. 1° de la ley 24.240;
el art. 1095 del CCC vy el art. 37, segundo pérrafo, ley 24.240; el
art. 8° bis de la ley 24.240 y los arts. 1097 y 1098, CCC; el art. 1110
del CCC y el art. 4° de la ley 24.240; el art. 1103 del CCC y el art. 8°
de la ley 24.240; el art. 34, ley 24.240 y los arts. 1110, 1111 y 1115
del CCC, etc.).

En este primer subgrupo se puede hablar de la existencia de “doble
regulacién” (normas de doble regulacion I), pero en un contexto en
el cual se intenta ampliar y mejorar el régimen legal completdndolo.
En otras palabras, aparecen las mismas reglas o similares que en la
ley 24.240 pero recontextualizadas en una regulacién aggiornada mas
detallada de cada tema.

Es central aqui, con relaciéon a este subgrupo de reglas, tener
en cuenta a la hora del didlogo de las fuentes que las normas de la
ley 24.240 son de “primera generacién” mientras que las normas que
les corresponden en el Cédigo son de “segunda generacién”, por lo
que deben prevalecer las segundas en el didlogo, lo que correctamente
entendido significa que el operador del campo legal deberia comenzar
por analizar cudles han sido las modificaciones y agregados y luego,
si lo requiere, podria emplear la norma de “primera generacién” para
completar la regulacién del caso.

b.2) Subgrupo de normas rehechas
(provenientes de la ley 24.240)

En este segundo subgrupo al “incorporar’” estas normas la Comision
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codificadora considerd conveniente derogar y sustituyé (Anexo II) las
normas correspondientes de la ley 24.240. Son cuatro normas, dos de
los cuales (arts. 1°y 8° de la ley 24.240)3%8 forman el grupo de normas
del grupo (b), es decir que tienen un “equivalente” en el Codigo (normas
de doble regulacion 2), se encuentran duplicadas, y dos (arts. 40 bis
y 50, ley 24.240, modificadas por ley 26.361) no fueron codificadas
y permanecen sélo en la ley especial pero con la redaccién que les
ha dado el Cédigo.

El didlogo de las fuentes estd condicionado por la existencia de
estos grupos de reglas por razones simples:

(a) Las normas que provienen del Proyecto de 1998 (grupo A) son
ahora “proyectadas” hacia el Derecho del Consumidor por el Cédigo
pero obedecen a una racionalidad diferente del Derecho del Consumi-
dor: el reconocimiento de relaciones de poder no necesariamente es-
tructurales en el mercado, con lo cual existen dos problemas.

(a.1) El de compatibilizar o armonizar las racionalidades ajustando
la primera a la de la “proteccién del consumidor”; las posibilidades
de que existan “racionalidades” encontradas —en cierta medida, nunca
totalmente— son en teoria mayores pese a que nos encontramos ‘“‘dentro”
del microsistema, verbigracia, la idea de la interpretacion de las clau-
sulas contra el estipulante (art. 987) aplicable al contrato de consumo
por via del articulo 1117 requiere de este tipo de adecuacién. Aqui
los didlogos se concentran en desarrollar la complementacién bajo la
racionalidad del Derecho del Consumidor.

(a.2) El de la aplicacion “integral”, es decir, de la aplicacion con
mds..., verbigracia, en materia de cldusulas sorpresivas (imprevisibles)
la aplicacién se debe efectuar con mas el articulo 37, 2° parrafo de
la ley 24.240 en cuanto refiere al principio de buena fe y las reglas
de integracién de ambos cuerpos normativos o si se pretendiera aplicar
el articulo 37 de la ley 24.240 sin las reglas del Cddigo relativas a
las cldusulas abusivas que pudieran complementarla. Aqui el riesgo
de no efectuar el didlogo de fuentes es la no integracion.

(b) En el grupo (B) hay problemas diferentes: es mds homogéneo

88 El art. 8° de la ley 24.240 califica en ambos grupos pues fue una norma mejorada

y a la vez recontextualizada en un régimen mas completo que se ocupa de atender
diferentes aspectos del fenémeno publicitario.
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desde la perspectiva de la racionalidad politica pero hay que evitar
que el zécalo duro que se pretendié establecer se perfore hacia abajo
o que no se desarrolle de acuerdo a un postulado maximalista, verbi-
gracia, si se pretendiera aplicar la regla del articulo 34 de la ley 24.240
sin los articulos 1110, 1111 y 1115 del Cédigo. Aqui el riesgo es la
“regresion” de la regulacion al desconsiderar las normas de “segunda
generacion”.

En el campo del microsistema de Derecho del Consumidor existen
ahora tres niveles:

a) Normas fundamentales.

b) Normas codificadas.

¢) Normas establecidas en las leyes especiales.

Como se explica en los Fundamentos del Anteproyecto, en el Cédigo
el ndcleo duro de proteccién ha sido trasladado al Cédigo haciendo
al mismo tiempo cambios: (a) en las reglas trasladadas; (b) en las
reglas que se mantienen en el microsistema.

El objetivo ha sido jerarquizar un nicleo duro de reglas protectorias,
estabilizarlo®.

Esta técnica arroja como resultado:

(a) Situaciones en las cuales existe “doble regulacion” (los ejem-
plos ya citados), pero que pueden adoptar dos sentidos: (a.1) en un
sentido ampliatorio, verbigracia, en el control de cldusulas abusivas;
(a.2) producto de la derogacidn y reescritura, verbigracia, la relacion
de consumo.

Habra pues disposiciones legales con practicamente el mismo con-
tenido —pero no exactamente iguales— en el Cdédigo Civil y en la
ley 24.240 y en consecuencia potenciales conflictos normativos. Aqui
la voluntad del Cédigo ha sido evidentemente “mejorar” o “corregir”
problemas que detectaba en las reglas de la ley especial.

(b) Situaciones en las cuales solo se encuentra la regla en el Cédigo
(sin un equivalente en la ley 24.240) proveniente esencialmente del
Proyecto de 1998. Asi, existen reglas que se establecen en el Cédigo

89 STIGLITZ, Gabriel, La defensa del consumidor en el Proyecto de Cédigo, en
L. L. 2012-F-793.

282



EL DIALOGO DE FUENTES EN EL DERECHO DEL CONSUMIDOR ARGENTINO

para regular una materia (v. gr., el control de las cldusulas abusivas)
y que no se reiteran en la ley especial. Son complementos de la re-
gulacién de la ley especial.

Se trata entonces de un tipo particular de didlogo de fuentes: (a) in-
tra-Derecho del Consumidor; (b) Cddigo-ley especial.

El operador del campo legal debe aqui nuevamente partir de las
normas fundamentales, en particular del principio de protecciéon del
consumidor (art. 42, Const. Nac.), procurando lograr la composicion
de normas que mds favorezcan la proteccién del consumidor.

Es decir que se trata de un didlogo de fuentes especifico: un didlogo
de complementaciéon que requiere determinar no sélo el nicleo duro
de la regulacién (contenido en ambas reglas en conflicto), con lo cual
nunca la respuesta legal puede en estos casos ser la mera aplicacién
solo de las reglas de la ley especial, ello equivaldria a perforar el
nicleo duro que ha pretendido establecer el Cédigo —en estas hipdtesis
que refiero, “mejorando” las reglas de la ley— y luego “sumar” lo que
en las normas se adiciona para mayor tutela del consumidor —si es el
caso— el nuevo Cdédigo.

En fin, aqui existen tres tipos de “conflictos” y de riesgos:

(a) En los casos de dos reglas legales “iguales” (casos de doble
regulacion 1y 2) existe:

(a.1) Un conflicto originado en un “problema de superposicion”,
por ejemplo, para establecer a la hora definir al consumidor.

(b) En los casos en los que hay reglas que regulan la misma “ma-
teria” —por ejemplo, las clausulas abusivas—, y existe (b.1) un problema
de complementacién en ambas fuentes o de compatibilidad y (b.2) un
problema de integracion.

Aqui en general se utiliza el Proyecto de 1998 para “ampliar” la
regulacién y aparecen dos problemas posibles:

(b.1) Falta de andlisis de compatibilidad, es decir que a la hora
de aplicar estas normas ampliatorias no se las adecue cuando fuere
necesario a la racionalidad del Derecho del Consumidor (v. gr., el
criterio de interpretacion de las condiciones generales de la contratacion
en contra del estipulante [art. 987 aplicable a los contratos de consumo
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via el art. 1117] requiere ser adecuado a la racionalidad del Derecho
del Consumidor que no es sancionatoria del predisponente sino tutelar
del consumidor).

(b.2) Falta de integracion en la aplicacion, es decir que se pretenda
aplicar la ley especial sin considerar el contexto ampliatorio del Cédigo
que ha resignificado las reglas de la ley 24.240, verbigracia, si se
pretendiera aplicar el articulo 37 de la ley 24.240 sin considerar las
normas del Capitulo 4 relativo a cldusulas abusivas.

El primer subtipo de conflictos (de superposicion) en la hora actual,
en la cual el Cédigo ha intentado “alinear” a la ley 24.240, no deberia
ofrecer mayores problemas a los operadores sobre todo en el caso de
las normas del grupo (b.2, subgrupo de normas rehechas) codificadas,
que son pricticamente idénticas en ambos cuerpos normativos. En
cambio, en el caso de las normas provenientes de la ley 24.240 “re-
petidas” por el Cédigo en un contexto mejorado (normas de doble
regulacion 1), el inico problema podria ser que se pretenda aplicar
solo la ley especial prescindiendo del contexto —y/o de la norma re-
petida del Codigo—. Esta actitud es violatoria de los “presupuestos mi-
nimos” que se establecen con las reglas generales de defensa del con-
sumidor codificadas y no deberia ocurrir. Por ejemplo, si se preten-
diera aplicar el articulo 34 de la ley 24.240 sin los articulos 1110,
1111 y 1115.

En el futuro, si se practican reformas a la ley 24.240, este tipo
de conflictos y de didlogo de fuentes si tendrd importancia y volu-
men, y alli si cobrard cabal relevancia la idea de “presupuestos mi-
nimos” como limite a los intentos de “bajar” la proteccion del con-
sumidor.

El segundo y tercer subtipo de conflicto y de didlogos es mas re-
levante en la hora actual pues requiere un ejercicio de complementa-
cién. Aqui el “principio” que debe guiar el didlogo es el de establecer
el nicleo duro de protecciéon de manera progresiva y maximizadora,
por tanto, deberia aqui también prevalecer el Cédigo en el sentido de
que el operador del campo legal deberia (1) comenzar por “compo-
ner” el sistema regulatorio del caso a partir de las reglas del Cédigo
y (2) integrar esas normas con las que estdn en la ley 24.240. Asi,
por ejemplo, si se trata de un caso de control de sorpresividad de una
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cldusula contractual, el operador debe comenzar por aplicar la regla
especifica ahora prevista por el Cédigo (art. 988, inc. c), las que por
su contenido, redaccién o presentacién no son razonablemente previ-
sibles, y complementar el “Derecho del caso” con la regla del articu-
lo 37 de la ley 24.240 sobre la buena fe y las informaciones precon-
tractuales y las reglas de integracién del contrato de ambos cuerpos
normativos”.

En fin, en ambos casos se va: (a) del Codigo al microsistema; (b) de
la ley general —en este caso posterior— a la especial; (c) se aplican ambas
reglas al mismo tiempo de manera coordinada.

40. Las zonas de los dialogos (ii): integracion
del microsistema de proteccion del
consumidor con el sistema del Cédigo

Otra zona de conflicto y didlogo es entre las reglas de la teoria
general del contrato o la responsabilidad civil y el microsistema de
defensa del consumidor.

Este es el tipico didlogo de fuentes que se planteé en Brasil entre
el Codigo de Defensa del Consumidor y el nuevo Cédigo Civil de 2002.
Es, por otro lado, la gran preocupacién que guié a la doctrina en la
etapa anterior a la recodificacién en Argentina luego de la aparicién
de los microsistemas, como el del Derecho del Consumidor, del De-
recho Ambiental, etcétera.

En Argentina este tipo de “conflictos” se da en los temas que
trata el Codigo no regulados por las “reglas generales” de proteccion
del consumidor, sino en otras materias (v. gr., la teoria general del
contrato o la responsabilidad civil), pero que pueden estar relacio-
nados con la tutela del consumidor: un muy buen ejemplo son las
nuevas reglas en materia de responsabilidad, verbigracia, a la hora
de regular la accién general de prevencién del daifio (arts. 1710-1713),

9 Asi, el resultado final puede ser incluso superador en términos de proteccién
que el “minimo” que se establece en el Codigo de manera expresa, pues al “agregar”,
aunque en subsidio reglas del microsistema, se obtiene un efecto de “maximizacién”
del minimo, de “refuerzo”, lo cual se corresponde con la correcta idea de “minimo”:
se debe proteger en la mayor medida posible, no en la menor.
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o de no exigir la suspension del dictado de la sentencia en la accién
civil por dafios hasta el dictado de la sentencia en la accién penal
en los casos de responsabilidad objetiva, o “b) si la dilacién del
procedimiento penal provoca, en los hechos, una frustracion efectiva
del derecho a ser indemnizado” (art. 1775, inc. b, Cdd. Civ.), o
establecer una regla de inversiéon de la carga de la prueba por el
juez (art. 1735, Céd. Civ.), o ciertos temas de la prescripcion libe-
ratoria (v. gr., la causal de interrupcién por accién judicial que se
suprimié de la ley 24.240 y se regula en general en la prescripcion
liberatoria en el Cddigo).

Esta hipoétesis es la que como dije la dogmadtica iusprivatista tuvo
siempre en miras al referirse a la relacién “sistema” de Derecho Privado
y microsistema de defensa del consumidor, por ello el problema fue
tratado a partir de la regla del articulo 3° de la ley 24.240. El articulo 3°
de la ley 24.240 establece una regla que manda a integrar el micro-
sistema de proteccion del consumidor con el sistema general del De-
recho Privado, esto es, con el Codigo Civil y el Cédigo de Comercio.
Esta regla —que continda vigente— marca en primer lugar una apertura
del microsistema hacia el sistema general y en segundo término, un
problema: la aparicién de potenciales conflictos entre el sistema y el
microsistema.

El Cédigo Civil en su explicaciéon asume explicitamente esta po-
sibilidad de conflicto®!. Frente a ello tanto el Cédigo como la ley 24.240
asumen que las reglas de solucién de antinomias propias de la mo-
dernidad no son suficientes para resolver este problema del conflicto
entre reglas ubicadas en el sistema y en los microsistemas®. La clave
para ello es asumir una perspectiva constitucional (art. 1°, CCC) para
enfrentar estos conflictos.

El Cédigo contiene ahora las reglas del sistema general del Derecho
Privado y el nicleo duro de las reglas del microsistema.

91 Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacion cit.,
p- 617.

92 Este problema ha sido tratado por una gran cantidad de autores. Son muy
conocidos los desarrollos sobre la cuestion de IRTI, Natalino, La edad de la desco-
dificacion, Bosch, Barcelona, 1992; del mismo autor, La cultura del Diritto Civile,
Utet, Torino, 1990; L’etd della decodificazione, 4* ed., Giuffre, Milano, 1999.
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En cada uno de estos campos del Derecho Privado los principios
y los derechos fundamentales en juego tienen diferente valencia y di-
ferente punto de equilibrio. Dicho de otra manea: los derechos se com-
binan de diferente manera y “pesan” de diferente forma los argumentos,
lo que deberia llevar a respuestas también disimiles.

Por ello es aqui, en estos conflictos, donde el microsistema adopta
una actitud “defensiva”, de apertura cognitiva pero no politica. Aqui
los didlogos requieren que los conceptos, las instituciones, los princi-
pios del sistema general se adecuen al ideal de proteccion maximalista
del consumidor. Ello lleva a “refundar” para el ambito especifico del
microsistema las “ideas generales” que deben adoptar una fisonomia
particular acorde a la finalidad tuitiva del microsistema. Aqui se pro-
duce una apertura conceptual del microsistema que “busca”, por ejem-
plo, conceptos en el sistema, como el concepto de relacién causal o
de cosa riesgosa, o instituciones generales, como, verbigracia, el abuso
de derecho o la prescripcidn liberatoria (v. gr., para saber cémo funciona
el comienzo del computo o la interrupcién por “demanda” judicial).
Pero esa apertura conceptual es condicionada por el programa politico
que establecen los principios del microsistema, de modo que aunque
existe una posibilidad de “traslado” (importacién) al campo microsis-
témico de experiencias de instituciones o conceptos éstos deben ser
objeto de un ejercicio de “traduccién’.

El resultado final es que el operador del campo juridico va (1) desde
el microsistema al sistema y del sistema al microsistema; (2) el resul-
tado es la aplicacién de dos o mds normas —del sistema— que contienen
conceptos e instituciones (v. gr., “buena fe”, “abuso de derecho™) y
de normas del microsistema que contienen ‘“‘principios” politicos y
juridicos que obligan a “traducir” adaptando esas instituciones o con-
ceptos generales, modalizandolos de acuerdo a la racionalidad del mi-
crosistema; (3) el resultado “mediato” es el establecimiento progresivo
de un fondo conceptual comin a todo el sistema.

En el estado del arte actual, en el cual el nuevo Cédigo ha hecho
evolucionar positivamente el Derecho de la responsabilidad civil, los
riesgos de que exista una influencia “regresiva” sobre el Derecho del
Consumidor en ese sector son minimos, todo lo contrario, existen nu-
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merosos instrumentos que pueden mejorar la reparacién de dafios al
consumidor y la prevencién de riesgos®.

41. Las zonas de los dialogos (iii): el dialogo de la regulacion
de las relaciones de consumo con las leyes especiales

Un tercer tipo de conflicto y zona de didlogo es entre los tres
niveles de la tutela del consumidor (art. 42, Const. Nac.; Cédigo Civil,
referido a las relaciones de consumo, y ley especial general 24.240),
y (a) las leyes especiales que forman parte del microsistema de tutela
del consumidor, y (b) las leyes especiales ajenas al microsistema con
las cuales el microsistema se vincula.

(a) Didlogo con las leyes especiales que forman parte del micro-
sistema de tutela del consumidor.

Existen diferentes tipos de leyes especiales que integran el micro-
sistema de defensa del consumidor:

a) Ley de Defensa de la Competencia y Ley de Lealtad Comercial.
Como la regla de integracién del articulo 3° también manda a producir
una apertura del microsistema de tutela del consumidor hacia algunas
leyes especiales como la Ley de Defensa de la Competencia y la Ley
de Lealtad Comercial.

b) Leyes que regulan contratos especiales (v. gr., transporte aéreo,
contratos bancarios) o sistemas contractuales especiales (tarjeta de
crédito). Es importante considerar que el Cédigo ha codificado buena
parte de las leyes especiales que en el campo de los contratos for-
maban parte del microsistema de defensa del consumidor. Asi, ver-
bigracia, se codifica el contrato de leasing incorporando pricticamente
todas las reglas de la ley 25.248 (s6lo el Cap. II, efectos impositivos,
queda vigente; se derogan los Caps. I y III); se codifica el contrato
de fideicomiso regulado antes en la ley 24.441 sin introducir grandes
cambios y resistematizdndolo con un mejor orden (se derogan los
arts. 1° a 26); se codifica la locacién de cosas, antes contenida par-
cialmente en el Codigo y en la ley 23.091, que se deroga; se regulan

9 En este sentido, STIGLITZ, La defensa del consumidor en el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion cit., p. 141.
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los contratos bancarios con una fuerte presencia de las cuestiones del
Derecho del Consumidor en la materia.

c) Leyes especiales que regulan los servicios publicos domici-
liarios.

La diferencia entre el microsistema y las simples leyes especiales
radica en que el microsistema regula al hombre en cuanto desarrolla
algun rol diferenciable. Es un fenémeno propio de la alta modernidad,
caracterizada por la fragmentacién de la idea de sujeto. La ley especial,
en cambio, en materia contractual sirve para recoger en términos ge-
nerales el fenémeno de especificacién en relacién con el objeto del
contrato.

El microsistema se comporta en relacién con el sistema central, es
decir, el Cédigo, de modo diferente a la ley especial.

En otras palabras, es necesario identificar, por un lado, (a) las leyes
especiales que integran el microsistema, y, por otro, (b) las leyes es-
peciales que no lo integran y con las cuales el microsistema —y sus
leyes— se relaciona, verbigracia, las leyes especiales antes mencionadas
que provienen del campo del Derecho Comercial.

En los tres incisos antes mencionados existen ejemplos de ambos
casos.

De modo que, cuando existe un conflicto en esta zona y por tanto
es necesario establecer un didlogo, se debe actuar desde el microsistema
—sus valores, principios y derechos fundamentales— hacia la ley espe-
cial, procurando progresar en la mayor medida posible en la proteccién
del consumidor, de manera similar a como se hace en los conflictos
entre los niveles “duros” de la tutela del consumidor (Const. Nac. y
Cod. Civ.) y la ley 24.240.

Una salvedad final: este tipo de didlogo, que en teoria es posible,
deberia ser absolutamente excepcional de acuerdo a la fisonomia y
filosofia del nuevo Cédigo, pues no hay manera de concebir un caso
que no incluya a los estratos “duros” de la tutela.

(b) Didlogo con leyes especiales ajenas al microsistema con las
cuales el microsistema se vincula.

Mientras que cuando se trata de un didlogo con una ley exter-
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na al microsistema pero con la cual éste entra en contacto, la reglas pro-
cedimentales son las de la ponderacién de derechos fundamentales.

El tercer pérrafo del articulo 3° de la ley 24.240 fue introducido
por la ley 26.361. Esta prevision legal constituye una regla ordenatoria
que procura explicar de manera mds clara la organizacién interna del
microsistema —con leyes especiales que lo integran— y su vinculacién
con otras leyes especiales que no lo integran.

La regla es necesaria pues el problema que se plantea en el fun-
cionamiento del sistema es que, (1) permitido por la construccién cad-
tica —no siempre libre casual— de los sistemas normativos en la era
actual —a lo cual no escapa al microsistema de tutela del consumidor—,
y por (2) la existencia de reglas en la misma ley 24.240 que establecian
aplicaciones subsidiarias, (3) se producia el efecto final de la despro-
teccién del consumidor al quedar postergada la vigencia de las reglas
normativas que desarrollaban sus derechos fundamentales al agota-
miento previo del funcionamiento de sistemas normativos especificos
—de servicios ptiblicos domiciliarios, del sistema financiero, de las agen-
cias encargadas de controlar administrativamente ciertos tipos contrac-
tuales o sujetos—.

En este contexto, la aclaracién acerca de que la regla es —como ya
lo habfia establecido en diversos sectores la jurisprudencia— la vigencia
concurrente y diferenciada del microsistema de defensa del consumidor
con las leyes que especificamente regulen problemas, contratos y su-
jetos comprendidos por la primera normativa, es positiva.

42. Las zonas de los dialogos (iv): el “dialogo” del
microsistema de tutela del consumidor con los
demas microsistemas que regulan a la persona

El fenémeno contemporaneo de proliferacién de regulaciones mi-
crosistémicas que se ocupan de regular algin aspecto de la vida del
sujeto en particular nos coloca frente a esta posibilidad de que surjan
conflictos y didlogos de fuentes microsistémicas.

En una palabra, hoy es posible afirmar que no es lo mismo que
exista el nifio o nifia consumidor, que una persona de la “tercera edad”
actie como consumidor, que una persona extranjera o migrante actie
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como consumidor, que quien es analfabeto o no habla espafiol o ha-
bla las lenguas de nuestros pueblos indigenas sea consumidor, que un
enfermo consuma.

Son todas situaciones de hipervulnerabilidad y, por ende, de “su-
perposicion” de protecciones de la persona. Cuando estas proteccio-
nes de la persona: (a) tienen sede en una ley especial microsistémi-
ca, y (b) sus derechos estatutarios mantengan un vinculo evidente con
la Constitucién Nacional y los derechos fundamentales en ella consa-
grados, habra una superposicion de protecciones estatutarias en la me-
dida en que hay “superposiciéon” de derechos fundamentales.

Esta hipervulnerabilidad tiene situaciones de reconocimiento pun-
tual en el nuevo Cddigo con relacién al consumidor, por ejemplo, en
el campo de las pricticas comerciales abusivas (el art. 1098 —que es
una norma que se mueve en la senda de la constitucionalizacion del
Derecho Privado— sefiala que un trato inequitativo al consumidor es
un trato “contrario a la garantia constitucional de igualdad”™).

Aqui los “conflictos” pueden darse al intentar “acumular” normas
que provienen de ambos microsistemas, verbigracia, si sus microsis-
temas establecen normas contradictorias, por ejemplo, al establecer
plazos de prescripcion diferentes o condiciones para accionar judicial-
mente mis o menos obstaculizadoras.

Aqui hay una situacién paradojal: los sistemas son cognitivamen-
te abiertos pero politicamente cerrados, como ya afirmé, lo cual sig-
nifica que cada microsistema defiende su propia politica, con lo
cual un microsistema no podria “dialogar” con otro, pero, ;qué ocurre
si las agendas politicas son coincidentes, al menos en las grandes
lineas? La respuesta es obvia: .-las regulaciones pueden sumarse per-
siguiendo un resultado de mejorar su eficacia o aumentar sus capa-
cidades. En otras palabras, no existe impedimento para un “didlogo
cooperativo”.

Por otro lado esto produce un paso hacia adelante en el proceso
de “humanizacién” del Derecho del Consumidor. El principio que guia
este didlogo es el de “dignidad del consumidor” (art. 42, Const. Nac.)
y de la “persona humana” (art. 51, Céd. Civ.).
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43. Las zonas de los dialogos (v): el “dialogo” del
microsistema de tutela del consumidor con el
microsistema de tutela del medio ambiente

Aqui el Cddigo 2014 ha manifestado un particular interés en la
cuestion al establecer (art. 1094) el principio del “consumo sustentable”
como uno de los principios para el didlogo de las fuentes.

De la relacién de “invisibilidad” que caracteriz6 al Cédigo de Vélez
Sarsfield por el medio ambiente se ha pasado a una relacion de mutua
cooperacion.

Amplio al tratar el problema de la ambientalizacién del Derecho
Privado.
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