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1. TEMA

Endeudamiento y sobreendeudamiento del consumidor en la sociedad de consumo
actual en la Republica Argentina

1.1. AREA DE INVESTIGACION
El area de investigacion de la obra se incluye en el Derecho del Consumo
1.2. TEMA DE INVESTIGACION

La Proteccién del débil negocial en casos de induccién al endeudamiento y
sobreendeudamiento

1.3. TEMA ACOTADO

La investigacion se dirigira especificamente a analizar juridicamente el
endeudamiento y sobreendeudamiento del consumidor en la sociedad de consumo actual
en la Republica Argentina

2. INTRODUCCION
2.1. Justificacion de la presente investigacion

Algunas de las cuestiones que motivaron la presente tesis pueden sintetizarse en los
siguientes parrafos:

* «;Qué hay (en) las practicas de consumo, qué hay en las subjetividades, qué hay
en la estructura econémica, qué hay en la cultura, qué hay en lo social, que vuelve tan
soportable la condicion de vivir endeudado?” !

* “En su etapa presente de modernidad tardia -esta segunda modernidad, o
posmodernidad-, la sociedad humana impone a sus miembros (otra vez, principalmente) la
obligacion de ser consumidores. La forma en que esta sociedad moldea a sus integrantes
esté regida, ante todo y en primer lugar, por la necesidad de desempefiar ese papel; la
norma que les impone, la de tener capacidad y voluntad de consumir." ?

*"El consumo posmoderno, a diferencia del consumo moderno, es un consumo
existencial. Es un consumo para "ser" que esta asociado a la eternidad del instante de la
cultura posmoderna. Tiene la naturaleza de los consumos adictivos. A semejanza del

! SANZANA Palacios, Alexis, “CONSUMO, ENDEUDAMIENTO Y VULNERABILIDAD A LA
POBREZA Elementos subjetivos y socioculturales para su compresiéon”. Universidad de Valparaiso, Chile.
En consultado el
04/12/14.

2 BAUMAN, Zygmunt, Trabajo, Consumismo y Nuevos Pobres, Gedisa, 2000, p. 44. ISBN:
9788474327502


http://www.desigualdades.cl/wp-content/uploads/2011/05/SANZANA_ALEXIS.pdf

bulimico, el consumidor posmoderno no puede dejar de consumir, porque cada acto o
percepcion de consumo determina la necesidad de volver a consumir. En el consumidor
adictivo, ya no juega la racionalidad consumo presente/consumo diferido, porque las
preferencias que orientan su comportamiento se han modelado en la dictadura del presente
caracteristica de la posmodernidad."

2.2. Planteo del problema

Indudablemente, los temas anteriormente enunciados pueden abordarse desde
distintos angulos como ser, por ejemplo, el socioldgico, el psicoldgico, el econémico, el
filoséfico y el juridico, que es aquel del que se ocupa esta investigacion.

Desde el Derecho, estas cuestiones se pretenden estudiar y regular a través de una
disciplina o rama especifica, denominada Derecho del Consumo, Derecho de los
Consumidores y Usuarios o Derecho del Consumidor.

Una de las caracteristicas distintivas del Derecho del Consumidor es que se trata de
una disciplina que estudia la regulacion juridica de las conductas de individuos que se
relacionan econdmicamente en condiciones de desequilibrio sistémico, (en el sentido de
“propio del sistema”).

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

Consideramos que esta desigualdad no se da como un fenémeno ocasional, raro o
extraordinario, sino que es lo comun y esperable. Por eso decimos que se trata de un
"desequilibrio sistémico" (reiteramos, en el sentido de “un desequilibrio propio del
sistema”).

En este sistema, en muchos casos, el futuro tomador de un contrato accede al
mismo de la mano de intensas camparias publicitarias (en medios gréaficos, televisivos y
radiales) disefiadas, no para brindar informacion sobre el contrato, sino para generar en el
publico receptor un estado emocional inconsciente tendiente a que éste adopte la conducta
querida por el emisor. Esta conducta es, obviamente, la celebracién del contrato de que se
trate.

En muchos casos la publicidad, méas que informar, busca inducir una conducta.

Las técnicas de "captacion de clientes” son cada dia mas refinadas y se valen de la
Psicologia, la Sociologia y la Estadistica para lograr sus objetivos.

Basta observar la publicidad que hoy dia realizan en nuestro pais los distintos
empresarios 0 grupos empresariales para notar que la misma gira en torno a crear en el

SMONTAMAT, Daniel, “Adios al consumo posmoderno”
consultado el 26/05/15.
Este autor, doctor en Ciencias Econémicas, escribio La economia del consumo posmoderno, Ediciones
Ciudad Argentina, 2004, ISBN: 8495823667.
2


http://www.lanacion.com.ar/1056541-adios-al-consumo-posmoderno-por-daniel-montamat
http://www.lanacion.com.ar/1056541-adios-al-consumo-posmoderno-por-daniel-montamat

publico -receptor- la sensacion de que la opcion "hacer o no hacer el contrato” (por
ejemplo, tener una tarjeta de crédito, un teléfono celular, una cobertura médica prepaga, un
seguro de retiro, television por cable o satélite, un "infalible y garantizado" remedio para
bajar de peso en dos semanas, un préstamo para comprarse una casa, un "tiempo
compartido", la tarjeta "sumapuntos" exclusiva de algun hipermercado, etc.); equivale a
"estar dentro o fuera del Sistema".

Se busca generar temor por estar "fuera del Sistema" y, simultdneamente, deseo
por ingresar al mismo y verse finalmente protegido, tranquilo y feliz. Se promocionan
prestaciones de altisima calidad y eficacia junto con un servicio profesional,
experimentado y humano.

Por otro lado, pero en relacion a este tema, a nivel psiquico, consumir un bien o un
servicio implica satisfacer una necesidad, lo que genera placer y, paraddjicamente, culpa
por la contraprestacion realizada (por lo que se dio a cambio ) para satisfacer esa
necesidad. Es un placer culposo, que expresa la ambivalencia que caracteriza la conducta
del consumidor.

La publicidad inductiva va dirigida a exacerbar ese placer futuro que se obtendra
con el consumo y minimizar u ocultar la culpa o remordimiento que también se sentira.

En la misma linea, la publicidad también suele trabajar en la dualidad existente
entre el lugar de pertenencia del consumidor y el lugar de referencia del consumidor.

Por ejemplo, tomemos a un profesional universitario que trabaja en relacion de
dependencia por un sueldo de subsistencia y alquila un departamento de dos ambientes. Su
lugar de pertenencia, su “lugar real en el mundo” es ese y la gente que 1o rodea pertenece a
ese grupo, lo que le produce gran insatisfaccion porque €1 desea “otra cosa” para su vida.
¢Qué desea?: Por ejemplo, ser un profesional independiente con altos ingresos, que vive
en una gran casa propia, con auto y la posibilidad de viajar por todo el mundo. O ser un
guitarrista famoso, rodeado de artistas como él, viviendo en la bohemia. Ese el lugar
anhelado, deseado, aquel que motoriza las fantasias y, como consecuencia, también las
acciones de la gente. Ese es su lugar de referencia. *

Adquirir determinados bienes o servicios nos produce la ilusion de acercarnos a
nuestro lugar de referencia, lo que nos genera tanto placer como culpa.

Esta sensacién de ambivalencia (placer/culpa) es una de las manifestaciones del
desnivel volitivo existente entre las partes (proveedor y consumidor), porque no se trata
solo de que la voluntad del consumidor se encuentre afectada por falta de informacion y
conocimiento para decidir.

Cuando hablamos de desnivel, queremos decir que la voluntad del consumidor
transita por un nivel distinto a la del proveedor: Uno (el proveedor) arma cuidadosamente
un negocio y otro (el consumidor) se debate entre satisfacer una necesidad y la culpa que
eso le genera.

*Esta terminologfa est4 basada en los conceptos de Robert K. MERTON en Teoria y Estructura Sociales,
S.L. Fondo de Cultura Econémica de Espafia, 2003, 774 pags., ISBN: 9789681667795, en especial, Capitulos
Xy Xl



La ambivalencia, como concepto, es ampliamente conocida por la psicologia y por
los publicistas, quiénes cuentan con ella a la hora de armar sus campafias publicitarias.

La situacién de induccién al consumo, antes resefiada, conlleva, en muchos casos,
una induccién a endeudarse.

Dicho de otra manera, para estar dentro del sistema es necesario consumir ciertos
bienes y servicios y para adquirirlos, muchas veces, es necesario endeudarse y, en
ocasiones, contraer un volumen de deuda que esta por encima de la real capacidad de
pago.

En casos como estos, es determinante, tanto la conducta desplegada por algunos
proveedores que “mediante publicidades engafiosas, promociones agresivas, ventas
realizadas sin una adecuada verificacion de las posibilidades reales de pago —a menudo,
impulsadas por el afan de incrementar comisiones y cumplir cupos- coadyuvan al
agravamiento del fendémeno contemplado”s, como, por otro lado, la actividad o inactividad
del Estado ante dichas conductas.

En sintesis, y al mismo tiempo como presentacion de una de las hipdtesis que se
demuestran en este trabajo, las situaciones de induccion al endeudamiento y
sobreendeudamiento del consumidor se producen como consecuencia del "desequilibrio
sistémico" antes mencionado y, por lo tanto, no se dan como un fenémeno ocasional, raro
0 extraordinario, sino que es lo comun y esperable en un sistema de produccién y
distribucion masificado de bienes y servicios en el cual los individuos intervinientes no
estan en igualdad de condiciones.

2.3. Objetivos generales y especificos.

2.3.1. Objetivo general

La presente investigacion se dirigié especificamente a analizar juridicamente el
endeudamiento y sobreendeudamiento del consumidor en la sociedad de consumo actual
en la Republica Argentina.

2.3.2. Objetivos especificos

Obijetivos especificos

2.3.2.1. Determinar si la diferente terminologia utilizada por la doctrina nacional
(vgr. endeudamiento del consumidor, induccién al endeudamiento, sobreendeudamiento,

sobreendeudamiento activo y pasivo, sobreendeudamiento de mala y buena fe,
consumidor, etc.), obedece a la necesidad de describir distintos fenémenos o no.

5 BERSTEN, Horacio L. “La regulacion del sobreendeudamiento de los consumidores”, publicado en LL,
Suplemento Actualidad, 30/8/11, pag. 1; Cita Online: AR/DOC/2844/2011.

4



2.3.2.2. Determinar si el “endeudamiento del consumidor” recibe en nuestro pais un
tratamiento doctrinario, jurisprudencial y normativo diferente al endeudamiento de otras
personas.

2.3.2.3. Precisar en qué casos corresponde hablar de “sobreendeudamiento del
consumidor”, para determinar el tratamiento doctrinario, jurisprudencial y normativo que
se le da en la Republica Argentina.

2.3.2.4. Proponer una solucién axiol6gicamente aceptable, es decir, racionalmente
justificada, al conflicto entre el derecho a la propiedad del acreedor, protegido por el art. 17
de la Constitucion Nacional y los derechos del consumidor, consagrados en el art. 42 de la
Carta Magna, especialmente, el derecho a un trato digno.

2.4. Hipotesis de trabajo.
Se postulan las siguientes:

a) Los casos de induccion al endeudamiento y sobreendeudamiento del consumidor
se producen como consecuencia del "desequilibrio sistémico" propio del sistema de
produccion y distribucion masificado de bienes y servicios, por lo que se trata de casos
comunes y esperables dentro de dicho sistema.

b) La inexistencia de un plexo normativo que regule especificamente los casos de
induccidn al endeudamiento y sobreendeudamiento del consumidor dificulta la solucion
del conflicto entre el derecho a la propiedad del acreedor, protegido por el art. 17 de la
Constitucion Nacional y los derechos del consumidor, consagrados en el art. 42 de la Carta
Magna, especialmente, el derecho a un trato digno.

c) Los derechos del consumidor endeudado o sobreendeudado, consagrados en el
art. 42 de la Constitucion Nacional, especialmente, el derecho a un trato digno, deben
primar por sobre el derecho constitucional a la propiedad del acreedor.

2.5. Marco teérico de referencia

Coincidimos con Nino en que "...I1a labor central de la teoria juridica ...es...asistir
sobre todo a los jueces en su cometido de alcanzar soluciones para casos particulares que
sean axiol6gicamente satisfactorias, aun en las situaciones en que el derecho positivo no
ofrezca una solucién univoca. " °

Siguiendo a dicho autor, la presente tesis tuvo un doble propdsito:
1) Describir y sistematizar la normativa nacional en materia de endeudamiento y
sobreendeudamiento de consumidores.

2) Postular soluciones axiolégicamente aceptables a fin de reformular dicha
normativa en caso de observar su insuficiencia o indeterminacion’.

® NINO, Carlos Santiago, Introduccién al analisis del derecho, 2° edicién ampliada y revisada, 17°
reimpresion, Editorial Astrea, 2014, pag.344.
" idem, p.342



2.5.1. Elementos del Marco Teérico

En una primera etapa, a fin de describir y sistematizar la normativa nacional en materia
de endeudamiento y sobreendeudamiento de consumidores, se partié de los abordajes
realizados por la doctrina nacional citada en los antecedentes, a fin de determinar el estado
actual de la cuestion.

En una segunda etapa, previo a intentar la aplicacion del derecho, se definio, a

vh 1Y

manera de glosario, los términos “endeudamiento del consumidor”, “induccion al
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endeudamiento”, “sobreendeudamiento”, “sobreendeudamiento activo y pasivo”,
9% ¢¢

“proveedor - acreedor de buena y mala fe”, “consumidor — deudor de buena y mala fe”,
“sobreendeudamiento de mala y buena fe”.

Una vez puesto en comun los términos arriba mencionados, con esta tarea quedd
delimitgdo el Universo del Discurso y las propiedades relevantes de los casos sujetos a
estudio”.

Posteriormente, la tarea consistio en intentar aplicar el derecho, empezando por la
aplicacion de las reglas que surgen de la normativa nacional, a traves de la subsuncion de
los casos en las mismas.

El quinto paso consistio en postular una solucion axiologicamente aceptable, en el
sentido de “racionalmente justificada”, al conflicto el derecho a la propiedad del acreedor,
protegido por el art. 17 de la Constitucion Nacional y los derechos del consumidor,
consagrados en el art. 42 de la Carta Magna, especialmente, el derecho a un trato digno.

Para ello, se comenzo analizando jurisprudencia y doctrina, a la busqueda de
posibles “casos relevantes” o “paradigmaticos”, reales o hipotéticos, que ayuden a resolver
la colisidn entre el derecho a la inviolabilidad de la propiedad del de acreedor y el derecho
a la dignidad del consumidor-deudor endeudado o sobreendeudado, ambos con jerarquia
constitucional, a tenor de los arts. 17 y 42 de la Constitucion Nacional, respectivamente.

Para justificar racionalmente la solucién propuesta, se utilizé el modelo
“especificacionista” de Juan José Moreso’.

2.6. Metodologia empleada
Se utilizaron los métodos deductivo e inductivo.
El primero, basado en el relevamiento de la doctrina nacional, a fin de determinar

las soluciones a las que arriban en el tema en estudio; y en el analisis de normativa vigente
y proyectos referidos al tema de estudio.

8 ALCHOURRON, Carlos, BULYGIN, Eugenio, Sistemas Normativos. Introduccién a la metodologia de las
ciencias juridicas, Editorial Astrea, 2° edicion revisada, primera reimpresion, afio 2012.

¥ MORESO, Juan José, “Conflictos entre Derechos Constitucionales y maneras de resolverlos”. ARBOR
Ciencia, Pensamiento y Cultura. CLXXXVI 745 septiembre-octubre (2010).
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El segundo método fue aplicado al estudio de casos extraidos de la jurisprudencia
nacional, buscando denominadores o causas comunes en la resoluciéon de los mismos.

Para emprender nuestro camino, en primer lugar, debimos recorrer la huella abierta
por los que nos antecedieron.

En nuestro pais, un trabajo insoslayable en este tema es el articulo “El
sobreendeudamiento del consumidor y la respuesta del legislador francés”, de Aida
Kemelmajer de Carlucci *°.

Por considerarla como la normativa europea mas acabada y elaborada en la materia,
la autora analiza los articulos del Cédigo Francés de los Consumidores, relativos al
sobreendeudamiento y la posibilidad de incorporar normas similares en nuestro Derecho.

Kemelmajer de Carlucci, se pronuncia por aplicar dos instrumentos que surgen de
la norma mencionada:

a) Una etapa previa a la judicial, a cargo de expertos, que sepan economia, y que
puedan proyectar soluciones posibles para que el consumidor sobreendeudado de buena fe
sobreviva conjuntamente con su familia con un minimo de dignidad y, al mismo tiempo,
pague (aunque sea parcialmente) a sus acreedores. Estas propuestas, que pueden incluir
quitas, esperas, modificaciones al sistema de imputacién de los pagos, etc., deben ser
homologadas por un juez y, en tal caso, obligar a todo tipo de acreedores que haya sido
citado al proceso (créditos fiscales incluidos), salvo los alimentos debidos a integrantes de
la familia.

b) Si esta etapa fracasa en razon de que la situacion del deudor esta
irremediablemente comprometida, entonces, por via judicial y como solucion excepcional,
debe disponerse la liberacion de todas las obligaciones para que el deudor pueda tener un
nuevo comienzo.

En la senda trazada doctrinalmente por Kemelmajer de Carlucci y normativamente
por el Codigo Francés de los consumidores transitaron los trabajos de Horacio L Bersten ™
y de Graciela Isabel Lovece®.

Ambos se ocupan del Proyecto de Ley de Sobreendeudamiento de Consumidores
presentado por la senadora Liliana Negre de Alonso (No 1651/2011), e inspirado en el
modelo frances.

Tanto Bersten como Lovece se pronuncian a favor de incorporar el tratamiento del
tema en la legislacion de Defensa del Consumidor, en lugar de la concursal y rescatan
como valioso el precedente francés. Sin embargo, alertan contra una copia textual de la

10 KEMELMAIJER DE CARLUCCI, Aida “El sobreendeudamiento del consumidor y la respuesta del
legislador francés”, publicado en Academia Nacional de Derecho 2008, (Junio), pag. 1y ss.; Cita Online:
AR/DOC/1618/2009
1 BERSTEN, op. cit., p. 1
12 | OVECE, Graciela Isabel, “El sobreendeudamiento del consumidor. Un proyecto que intenta cubrir la
necesidad de una regulacion especifica”, Suplemento Actualidad, del 11/10/11, pag. 1; LL, Suplemento
Actualidad, del 11/10/11, pég. 1; Cita Online: AR/DOC/2829/2011.
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normativa extranjera. En especial, Lovece critica al Proyecto por utilizar "terminologia
amplia e imprecisa".

Julio Cesar Rivera®®, Hugo Alberto Anchaval**; Francisco Junyent Bas y Silvina
Izquierdo, analizan el tema del sobrendeudamiento de los consumidores desde la mirada
del Derecho Concursal, coincidiendo en la insuficiencia de la actual normativa nacional.

Desde un enfoque distinto, Carlos A. Hernandez™®, luego de analizar un fallo del
Tribunal de Justicia Europeo relativo a clausulas abusivas y tutela procesal efectiva en las
operaciones de mutuo con garantia hipotecaria, resalta que el avance del nivel protectorio
de las normas de Defensa del Consumidor origina una tension entre “el orden publico de la
ley de defensa del consumidor, con la tutela del crédito y la seguridad del trafico”, tension
que debe ser resuelta "'si se quieren construir niveles razonables y eficaces de proteccion™
de los consumidores.

En el mismo sentido, el propio Carlos Hernandez, junto a Sandra Frustigali'’, hacen
hincapi¢ en que “(l)as respuestas al sobreendeudamiento del consumidor deben contemplar
tanto herramientas preventivas como superadoras. Entre las primeras cabe intensificar la
informacion, la individualizacion de préacticas abusivas a partir de los estandares vigentes,
el derecho de arrepentimiento y la obligacion del proveedor de evaluar la capacidad de
pago del consumidor, todo ello en el ambito de las operaciones de crédito para el consumo.
Entre los mecanismos extra-concursales de remocion del sobreendeudamiento debe
considerarse la renegociacion de los contratos. Complementariamente, resulta
imprescindible la implementacion de politicas de educacion al consumidor con miras a un
consumo responsable que evite manipulaciones de los proveedores.”

2.7. Relevancia de la investigacion

El problema que analizamos no preocup6 mayormente a la doctrina clasica, puesto
que, tradicionalmente, los contratos y las obligaciones que de ellos nacian fueron
concebidos como un tema que beneficiaba o perjudicaba exclusivamente a las partes
directamente vinculadas. Asi, mientras no se afectara el orden puablico ni la moral y buenas
costumbres (conf. art. 953 Caodigo Civil derogado) existia una amplia libertad para pactar
lo que se quisiera.

Si habia algo definitivamente “privado” en el Derecho Privado, eso eran los
contratos. En ultima instancia, sus efectos solo podian afectar a las partes.

13 RIVERA, Julio César, “Insolvencia de las personas fisicas -en particular de los consumidores - , Revista
de Derecho Comercial del Consumidor y la Empresa, N° 2, p. 3.

14" ANCHAVAL, Hugo Alberto, “El nuevo sujeto concursal ”, Suplemento de Concursos y Quiebras 2010
(Diciembre), 1, también en La Ley 2010-F, pag.1079;

> JUNYENT BAS, Francisco A., IZQUIERDO, Silvina, <;Decoctor ergo fraudator? La quiebra de los
consumidores”, Suplemento de Concursos y Quiebras 2009 (Octubre), 1, también en La Ley 2009-F, pag.
991;

® HERNANDEZ, Carlos A., “Proteccion de usuarios de servicios financieros. Aportes para considerar del
Tribunal de Justicia Europeo”, LL 2013-D, 94

" FRUSTIGALLI, Sandra A. y HERNANDEZ, Carlos A. “Sobreendeudamiento del consumidor”, publicado
en La Ley 2013-E, pag. 1160.



Es dentro de esa concepcion que, en la parte final de su nota al articulo 943 del
Cadigo Civil, Velez Sarsfield nos dice que "El consentimiento libre, prestado sin dolo,
error ni violencia y con las solemnidades requeridas por las leyes, debe hacer irrevocables
los contratos”. Efectua asi el Codificador la defensa més vehemente a la teoria de la
autonomia de la voluntad como fuente de la obligatoriedad de los contratos: Dos personas
que negocian todas las clausulas del convenio y manifiestan su voluntad con
discernimiento intencidn y libertad, deben quedar obligadas por este acuerdo como a la ley
misma, idea que encontraba su manifestacion positiva en el articulo 1197 del Caodigo Civil
derogado.

En ese contexto, el acreedor tiene un crédito y el deudor que contrajo la deuda “sin
dolo, error ni violencia y con las solemnidades requeridas por las leyes,” debe pagar,
salvo que acredite imposibilidad por causa ajena. No hay mucho més que agregar. Se trata
de un tema fundamentalmente patrimonial donde debe protegerse el derecho de propiedad
del acreedor.

Las expresiones “induccion al endeudamiento del consumidor” y
“sobreendeudamiento del consumidor”, no se corresponden con ese modelo tradicional de
entender la relacion entre acreedores y deudores, sino con uno que trata de entender la
relacion entre acreedores y deudores dentro de ese sistema de produccion y distribucion
masificado de bienes y servicios que mencionamos anteriormente.

Precisamente, se trata de expresiones relativamente nuevas en el ambito juridico.
Por ejemplo, Kemelmajer de Carlucci *® aclara que utiliza “la palabra sobreendeudamiento
por no encontrar otra mas adecuada en la lengua castellana” y que “(l)a misma
terminologia se utiliza en francés (surendettement), en italiano (sovraindebitamento) y en
portugues (superendividamento). En Francia, la palabra aparecio en la ley de 1989; el
proyecto originario hablaba de endeudamiento, pero cuando paso al Senado, el vocablo fue
sustituido por el de sobrendeudamiento”.

Ahora bien, dada su relativa “novedad”, las expresiones “induccion al
endeudamiento del consumidor” y “sobreendeudamiento del consumidor” se aplican a
situaciones muy diferentes, que requieren soluciones normativas también diferentes.

Por dar un ejemplo, cuando habla de “sobreendeudamiento”, la doctrina se puede
referir a:

a) Un endeudamiento irresponsable del deudor que contrae méas obligaciones de las
que puede afrontar (sobreendeudamiento “activo”, Kemelmajer de Carlucci ¥)

b) Un agravamiento de las condiciones de la deuda contraida, como consecuencia
de acontecimientos posteriores al nacimiento de la obligacion, como por ejemplo, la
pérdida del empleo, la jubilacion, la enfermedad del deudor, etc.(sobreendeudamiento
“pasivo”, Kemelmajer de Carluccizo)

'8 Op. cit. p.23
¥ Op. cit. p. 5
2 fdem.



¢) Una situacion de endeudamiento minimo indispensable para el mantenimiento de
la vida del deudor y su familia, como alimentacién, vestido, servicios del hogar como
electricidad, agua, etc.; que deviene en falencia (“deudas de sobrevivencia”, Alegria 2*.)

d) Un proceso inducido por los proveedores de bienes y servicios que, “mediante
publicidades engafiosas, promociones agresivas, ventas realizadas sin una adecuada
verificacion de las posibilidades reales de pago —a menudo, impulsadas por el afan de
incrementar comisiones y cumplir cupos-*“ generan que el consumidor se endeude por
encima de sus reales posibilidades de pago (induccién al sobreendeudamiento, Bersten %)

Las cuatro situaciones descriptas se verifican en la realidad y, por sus
caracteristicas, requieren una regulacién distinta.

Sin embargo, el conflicto el derecho a la propiedad del acreedor y los derechos del
consumidor no parece que deba resolverse de la misma manera en los cuatro casos arriba
citados a manera de ejemplo. En los casos, b) y ¢), el deudor y su familia pueden verse
privados de su posibilidad de subsistencia por razones ajenas o parcialmente ajenas a este.
En el caso d), habria que analizar, ademas, una eventual responsabilidad del acreedor.

En los casos b), ¢) y d) existe una tension entre el derecho a la propiedad del
acreedor, protegido por el art. 17 de la Constitucion Nacional y los derechos del
consumidor, consagrados en el art. 42 de la Carta Magna, especialmente, el derecho a un
trato digno.

En la Republica Argentina no existe un plexo normativo que se refiera
especificamente al tema del endeudamiento y/o sobreendeudamiento de los consumidores.
La ley 24.240, de Defensa del Consumidor (LDC) solo trata indirectamente el tema en
algunos de sus articulos, como el 4°. 8°, el 19° y el 36°, a regular el contenido del deber de
informacion y de la publicidad dirigida a potenciales consumidores.

En igual sentido lo hace el nuevo Cadigo Civil y Comercial (CCC) en los arts. 1100

a 1103 y, refiriéndose a la categoria denominada “contratos bancarios”, en los arts. 1379,
1381, 1385 y 1387 a 1389.

Por su parte, la Ley 24.522, de Concursos y Quiebras, en sus arts. 288 y 289, regula
insuficientemente, a juicio de la doctrina mayoritaria, el tema de los llamados "pequefios

concursos"?

A manera se sintesis y conectandolo con lo expresado anteriormente, la existencia
de dos casos (“induccién al endeudamiento del consumidor” y “sobreendeudamiento del
consumidor’) comunes y esperables en un sistema de produccion y distribucion masificado

2L ALEGRIA, Héctor, "Los llamados "pequefios concursos”. Concurso de personas fisicas, consumidores,
patrimonios reducidos”, LA LEY2005-E, 1353, Cita Online: AR/DOC/2749/2005.

“2 BERSTEN, op. cit., p.2

2% Cfr. MAFFIA, Osvaldo J. Procedimiento especial (s6lo que sin procedimiento especial) para los pequefios

concursos, ED, 165, 1226 (1996)
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de bienes y servicios y la inexistencia de un plexo normativo que los regule especifica y
satisfactoriamente; justifican el problema objeto de esta tesis.

2.8. Contenido de la investigacién

Ademas de la presente Introduccidn, esta tesis cuenta con dos capitulos y una
conclusion.

2.8.1. En el primer Capitulo, se ingresa propiamente en la cuestion, partiendo de los
abordajes realizados por la doctrina nacional citada en mas arriba.

Luego se formulan definiciones aclaratorias, a fin de poner en comun los términos
“endeudamiento del consumidor”, “induccion al endeudamiento”, “sobreendeudamiento”,

99 ¢¢

“sobreendeudamiento de supervivencia”, “sobreendeudamiento por sobreconsumo”,
“sobreendeudamiento activo y pasivo”, “sobreendeudamiento de mala y buena fe”’. Con
ello se delimita el Universo del Discurso y las propiedades relevantes de los casos sujetos a

estudio.

Este Capitulo esta vinculado con la demostracion de la primera hipétesis: Los casos
de induccion al endeudamiento y sobreendeudamiento del consumidor se producen como
consecuencia del "desequilibrio sistémico" propio del sistema de produccidn y distribucion
masificado de bienes y servicios, por lo que se trata de casos comunes y esperables dentro
de dicho sistema.

Para una mayor claridad expositiva, a lo largo del Capitulo se formularon
conclusiones parciales de los distintos puntos tratados y al finalizar el mismo, a manera de
recopilacion, se plantearon las conclusiones de todo este apartado.

2.8.2. En el Capitulo |1, la tarea consisti6 en intentar aplicar el derecho, empezando
por la aplicacion de las reglas que surgen de la normativa nacional, a través de la
subsuncion de los casos en las mismas.

Esta parte del Capitulo I1 esta vinculada con la demostracién de la segunda
hipotesis: La inexistencia de un plexo normativo que regule especificamente los casos de
induccidn al endeudamiento y sobreendeudamiento del consumidor dificulta la solucion
del conflicto entre el derecho a la propiedad del acreedor, protegido por el art. 17 de la
Constitucion Nacional y los derechos del consumidor, consagrados en el art. 42 de la
Carta Magna, especialmente, el derecho a un trato digno.

2.8.3. Posteriormente, se analizaron los principios iusfundamentales en tension
(derecho de propiedad del proveedor - acreedor versus derecho a la dignidad del
consumidor — deudor) y se postuld una solucién axiolégicamente aceptable, en el sentido
de “racionalmente justificada”, al conflicto entre tales principios.

A tal fin, se analiz6 jurisprudencia y doctrina, a la busqueda de posibles “casos
relevantes” o “paradigmaticos”, reales o hipotéticos, que ayuden a resolver la colision entre
el derecho a la inviolabilidad de la propiedad del de acreedor y el derecho a la dignidad del
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consumidor-deudor endeudado o sobreendeudado, ambos con jerarquia constitucional, a
tenor de los arts. 17 y 42 de la Constitucion Nacional, respectivamente.

Sin perjuicio del analisis de otros fallos, se tom6 como “caso relevante” el fallo
. 5924 c . . . . 25
“Rinaldi””" y se le aplico el modelo “especificacionista” de Juan José Moreso.

Esta parte del Capitulo Il se ocupa de la demostracion de la tercera hipotesis: Los
derechos del consumidor endeudado o sobreendeudado, consagrados en el art. 42 de la
Constitucion Nacional, especialmente, el derecho a un trato digno, deben primar por
sobre el derecho constitucional a la propiedad del acreedor.

Al igual que en el anterior, en este Capitulo se formularon conclusiones parciales de
los distintos puntos tratados y al finalizar el mismo, a manera de recopilacion, se
plantearon las conclusiones de todo este apartado.

2.8.4. Por ultimo, se formuld la conclusién final, a partir de las conclusiones
parciales obtenidas en los capitulos I y 11, en la que se corroboraron las tres hip6tesis de
investigacion propuestas.

2.9. Principales técnicas de recoleccion e interpretacion empleadas

Los datos para este estudio se obtuvieron mediante el acceso a bibliotecas
especializadas y via Internet, accediendo en ambos casos a repertorios jurisprudenciales,
obras de doctrina y legislacion. Las conclusiones se lograron a través del estudio de esas
fuentes y el anélisis de los principios generales del Derecho.

24 "Recurso de hecho deducido por la demandada en la causa Rinaldi, Francisco Augusto y Otro C/ Guzman
;I;oledo, Ronal Constante y Otra S/ Ejecucion Hipotecaria”, CSJN, 15/03/07.
Op. cit.
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CAPITULO I: CONCEPTOS Y PUESTA EN COMUN

3. PROBLEMAS CONCEPTUALES
En este Capitulo se persiguen dos objetivos especificos.

Como primer objetivo, se buscara determinar si la diferente terminologia utilizada
por la doctrina nacional (vgr. endeudamiento del consumidor y sobreendeudamiento),
obedece a la necesidad de describir distintos fendmenos o no.

El segundo objetivo requiere adoptar una definicion de “endeudamiento” y de
“sobreendeudamiento del consumidor”, para determinar si el tratamiento doctrinario,
jurisprudencial y normativo que se le da a esos temas en la Republica Argentina es
diferente al que se le da a los “no consumidores”.

Para lograr estos objetivos se analizaran los términos “consumidor” y “relacion de
consumo” a la luz de la normativa, doctrina y jurisprudencia nacional. También se relevara
el término “consumidor” en el Derecho Comparado.

A continuacidn, se precisara la vinculacion de los términos antes citados con los

29 <¢

conceptos de “sociedad de consumo”, “ideologia del ahorro” e “ideologia del consumo”.

Posteriormente, la mirada se dirigira a los conceptos de endeudamiento y
sobreendeudamiento, elaborados por la doctrina nacional y extranjera, para terminar con
una propuesta propia en torno a los mismos.

Hecho lo anterior, se delimitara el ambito factico del problema de esta tesis y se
intentard subsumirlo en la normativa nacional.

Por ultimo, se formularan las conclusiones del presente capitulo.

3. 1. Definicién de consumidor en el Derecho Argentino
3.1.1. Introduccion

Como primera medida, cabe precisar al sujeto de esta investigacion: el consumidor
sobreendeudado y para ello tenemos que empezar por adoptar una definicion de
consumidor.

El término “consumidor” tiene un significado técnico juridico dado por nuestro
ordenamiento juridico y precisado por la doctrina y jurisprudencia.

A menudo se piensa en las categorias “consumidor” y “empresario” como estaticas
y excluyentes.

Estaticas en el sentido de que alguien “sea” o, mejor dicho, “se comporte”
permanentemente como consumidor 0 como empresario.
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Excluyente, en el sentido de que se tiene que ser una cosa o la otra.

Por su parte, el art. 1 de la ley 24.240, de Defensa del Consumidor, (en adelante,
LDC), luego de las modificaciones realizadas por las leyes 26.361 y 26.994, 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.”

En igual sentido se expide, el art. 1092 del Cédigo Civil y Comercial (CCC), con
redaccién practicamente idéntica:

“...Se considera consumidor a la persona humana 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...”

Comparado con la redaccion original de la LDC, estos textos (y la supresion, por
parte de la ley 26.361, de un parrafo en el art. 2 LDC?), amplian notablemente el concepto
de consumidor, incluyendo, por ejemplo, el caso de quien adquiere un vehiculo y luego lo
usa para fletes o servicio de remis. Lo importante es que adquirio el rodado como
destinatario final, es decir, como un bien de uso (no para revenderlo)

Asi, al “nuevo” art 1° de la LDC es mas aplicable adn el comentario de Farina,
cuando se referia al art. 1° en su version original: “El art. 1°, al describir qué entiende por
consumidor o usuario, tiene en cuenta el destino final de los bienes o servicios adquiridos,
pero no exige de ningn modo que este destino final sea servir como alimento, vestimenta,
medicina o cualquier efecto para ser utilizado en forma personal exclusivamente.”?’

Obviamente, esa misma persona que en la compraventa dada como ejemplo tuvo
carécter de consumidor, puede ser proveedor en los contratos que haga con las personas
que transporte (caso del remis) o cuyas cosas transporte (caso del flete). En esos casos sera
proveedor si desarrolla esas actividades de manera profesional (conf. art. 2 LDC). Es decir,
el caracter de proveedor o consumidor dependera de la existencia de una relacién de
consumo y del lugar que ocupe en esa relacion.?®

El caracter de consumidor es un rol juridico, que se predica frente a determinados
sujetos. lgual que alguien puede ser simultaneamente padre e hijo, respecto de distintas
personas, alguien puede ser consumidor y proveedor, también respecto de distintas
personas.

%% Dicho parrafo establecia que "No tendran el caracter de consumidores o usuarios, quienes adquieran,
almacenen, utilicen o consuman bienes o servicios para integrarlos en procesos de produccion,
transformacidn, comercializacién o prestacion a terceros."
*"EARINA, Juan M., Defensa del consumidor y del usuario, 3ra ed., Ed. Astrea, Bs. As. 2004, pag. 55.
28En el fallo de autos "Fravega S.A.C.1. E I. en J° 144.304/8749 Sellanes, Elian ¢/ FRAVEGA S.A.C.L.E. I. P/
ORD. S/ INC. CAS.", (CSJ DE MENDOZA - SALA | - 12/10/2006), se pueden observar los planteos que
generaba la anterior redaccién de los arts. 1°y 2° de la LDC, asi como las distintas posturas doctrinales y
jurisprudenciales al respecto, y la situacion en el Derecho Comparado.
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Cabe destacar que la anterior opinion dista de ser pacifica, g)ues pueden observarse
dos posturas bien diferenciadas en la doctrina y la jurisprudencia.? La reforma de la LDC
en el afio 2008 podria haber acabado con la discusion, pero ya veremos que €so no ocurrio.

Una postura se basa en la aplicacion de un parrafo del viejo art. 2° LDC, es decir, el
texto anterior a su reforma por la ley 26.361.:

“No tendran el caracter de consumidores o usuarios, quienes adquieran, almacenen,
utilicen o consuman bienes o servicios para integrarlos en procesos de produccidn,
transformacion, comercializacion o prestacion a terceros.” (el subrayado es nuestro)

Tomese como ejemplo una sociedad andnima, que tiene por objeto social realizar
construcciones civiles, y que compra un automdvil para utilizarlo en su proceso de
produccion. Lo usa para supervisar las obras y visitar a proveedores. No es que lo utilice
COMO materia prima, sino que lo utiliza como “bien de capital”, como una maquina mas de
las que usa. Pero usar el auto para “supervisar las obras y visitar a proveedores” seria parte
de su actividad empresarial. Por tanto, no seria consumidor.*

En cambio, los que sostienen la postura contraria, parten de la base de que el art. 1°
LDC dice que pueden ser consumidores las personas juridicas (lo que incluye una
sociedad) que contraten para su beneficio propio.

Ahora bien, ;qué ejemplos de contratos para beneficio propio de una sociedad se
pueden dar? Dicho de otra manera ;cudl es el “beneficio propio” de una persona juridica?
Una persona fisica puede comprar un auto para pasear y/o usarlo con su familia y sus
amigos, puede comprar fideos para comerlos y alquilar un video para entretenerse, puede
alquilar una bicicleta para hacer deporte, etc. En cambio, nada de eso es imaginable en una
persona juridica.

Las personas juridicas existen para cumplir el objeto para el que fueron creadas.

En el caso de las sociedades, existen para cumplir con el objeto social. En el
ejemplo de la sociedad andnima antes citado, parece que su objeto social es la construccion
de inmuebles. Los bienes que adquiera, los adquiere para poder cumplir ese objeto social.
Todas esas adquisiciones, para esta postura, son en beneficio propio. Si no se lo entiende
asi, en la préactica, las personas juridicas no serian consumidores, salvo que contraten para
beneficio o consumo final de su grupo social (arg. art. 1° LDC, entendiendo por grupo
social a sus socios y empleados. Aqui el automovil no se compro para regalarlo a sus

2% Una resefia del estado actual de la cuestion en la doctrina y jurisprudencia nacional puede encontrarse en
PERAL, Santiago J., “La controvertida aplicacién de la nocion de consumidor a las sociedades comerciales”,
Revista Argentina de Derecho Societario, Nimero 10 - Febrero 2015, Fecha: 23-02-2015, Cita online: 1J-
LXXVI-631

%0 Como ejemplo de esta postura, en autos “Las Lunitas SRL ¢/ La Mercantil Andina SA s/ Ord.”. (Camara
Nacional en lo Comercial, Sala C, 12/09/08), se desestimo la pretensién del actor de aplicar en la
especie el plazo prescriptivo establecido en el art. 50 de la Ley de defensa del consumidor. Para los jueces,
“en el sub lite se encuentra acreditado que la actora daba "uso comercial" al vehiculo asegurado..., en tanto
se hallaba destinado al transporte, y asi se consigné en la poliza respectiva.” Es decir, que en el caso, no se
considero que el contrato de seguro fuera un contrato de consumo, por lo que se rechazo la demanda por
cobro de un contrato de seguro que cubria el riesgo de destruccion total sobre el automotor de la actora,
puesto que desde el acaecimiento del siniestro hasta la promocion de la demanda transcurrié el plazo
estipulado en el articulo 58 de la Ley 17.418.
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empleados ni para prestarselos para que paseen, lo que seria un beneficio de los empleados,
sino que se compro para que los empleados trabajen con él)

Para esta segunda postura, el articulo 2° en su texto original se interpretaba en
sentido restrictivo: la persona juridica no seria consumidora solo si utiliza el bien adquirido
como materia prima (lo transforma), o, sin transformarlo, lo revende o lo alquila. Dicho en
otras palabras, no seria consumidora si adquirio el bien para intercambio. Si adquiri6 el
bien para uso, seria consumidora. Es decir, si es bien de uso, hay destino final y es acto de
consumo, si es bien de cambio, no hay destino final y no hay acto de consumo.*

Siguiendo esta postura, (aunque con poca fundamentacion) es que en el caso
" Artemis Construcciones S.A. v. Diyon S.A. y otro™ *?, dice la vocal preopinante, Dra.
Miguez, que “La ley 24240 de Defensa del Consumidor es aplicable respecto de la
persona juridica que adquirio a titulo oneroso un automotor para satisfacer las
necesidades de su empresa comercial -en el caso, traslado de sus miembros y empleados-,
pues reviste el caracter de consumidor o destinatario final del bien..”. (la cursiva es
nuestra)

Dicho de otra manera, lo considera un “bien de uso”, una adquisicioén para consumo
final o beneficio propio de la persona juridica.

Por eso, en otra parte del fallo, sefiala: “Resulta en cambio relevante, como ha
quedado expresado, que el proposito final no lo constituya disponer del bien o del servicio
con caracter profesional, o sea, comercializarlo, tal como lo obtuvo o transformado.”

Por nuestra parte, sostenemos esta segunda postura.

Es més, de lege ferenda, pensamos que el destino del bien o servicio es secundario
y que, en cambio, la existencia de desigualdad negocial es lo que amerita proteccion para
una de las partes, y no el uso que le va a dar al bien o servicio. Reciprocamente, la
inexistencia de desigualdad negocial es lo que debe generar que ninguna parte requiera
especial proteccién, més alla del uso que una de ellas le va a dar al bien o servicio.

Con la actual redaccion, la LDC se enfoca mas en el problema de fondo de esta
cuestidn, que no es para qué usa el bien o servicio el adquirente sino el hecho de que en
esta contratacion una parte (el proveedor) es un especialista en la materia y la otra (el
consumidor) no lo es, lo que genera una presuncion de desigualdad a la hora de negociar y
celebrar el contrato, desigualdad que acarrea el peligro de clausulas y/o practicas abusivas
por parte de la “parte fuerte” del contrato (o, en un sentido mas abarcativo, de la relacion
de consumo).

Siguiendo con el tema, debemos diferenciar dos situaciones que, si bien pueden
superponerse, son distintas:

1) La persona juridica consumidora

31 Este concepto de “si es bien de uso, hay destino final y es acto de consumo, si es bien de cambio, no hay
destino final y no hay acto de consumo", que adoptamos, no nos pertenece, sino que nos lo proporciono
nuestro amigo y destacado jurista, el Dr. Eduardo Barreira Delfino, en un intercambio de mails referido a este
tema.
%2 »Artemis Construcciones S.A. v. Diyén S.A. y otro”, (C. Nac. Com,, sala A, 21/11/2000)
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2) El empresario (persona humana o juridica) consumidor.

El primer caso esta expresamente previsto en la LDC, si bien, como vimos, la
doctrina discrepa intensamente sobre sus alcances.

El segundo caso no esta expresamente previsto en la LDC y la doctrina discute la
existencia de esta categoria.

En otras palabras, como vimos, nadie duda que la persona juridica puede ser consumidor,
lo que se debate es en qué casos.

En cambio, no hay acuerdo acerca de si un empresario®, persona humana o juridica, pueda
ser considerado consumidor.®*

Podria decirse, a riesgo de simplificar demasiado la cuestion, que para algunos la
persona juridica solo puede ser consumidora, en tanto no sea empresario. Va de suyo que,
para esta posicion, el empresario no puede ser consumidor.

En cambio, otros entienden, a veces implicitamente, que el empresario, persona
humana o juridica, puede realizar dos tipos de actos, que podriamos denominar:

1) actos de consumo
2) actos de empresa

En el primer caso (empresario que realiza un “acto de consumo”) seria consumidor,
en el segundo (empresario que realiza un “acto de empresa’), no.

Ahora bien, tomando como ejemplo un caso resuelto por la jurisprudencia
nacional®®, el propietario de la fabrica y distribuidora de helados, al adquirir de Edenor el
servicio de energia eléctrica, ¢estaria haciendo un acto de consumo o un acto de empresa?

¥ Usamos la expresion "empresario” en el sentido de "titular de la empresa", entendiendo a la empresa como
aquella organizacion de bienes y servicios para la produccion de bienes o servicios (Ya Isaac Halperin, en su
Curso de Derecho Comercial, Edit. Depalma, Vol. I, pag. 76, 6° reimpresion, 1982, daba esta definicion de
“empresa mercantil”, agregando que la misma tiene un “fin econdomico”. Este autor seguia los lineamientos
de la doctrina italiana surgida en torno al Cddigo Civil de 1942.)
% Dante Rusconi proporciona varios ejemplos jurisprudenciales donde, en casos similares, nuestros
tribunales aceptaron y rechazaron la calificacion de consumidores a personas humanas o juridicas que
realizaban actividad empresarial (vgr. empresa de venta de computadoras que contrat6é un servicio de alarmas
para su local comercial, o persona humana que adquirié un vehiculo que usa como taxi). Ver RUSCONI,
Dante, "Consumidores y proveedores alcanzados por la legislacién de defensa del consumidor". Revista de
Derecho Privado y Comunitario, 2012-1, Eficacia de los derechos de los consumidores y usuarios, Alegria
Héctor - Mosset Iturraspe, Jorge (directores), Rubinzal - Culzoni, Santa Fe, 2012, pp. 331y ss.
% «ACHILLI DIEGO ROBERTO Y OTRO C/ EDENOR S.A. S/ DANOS Y PERJUICIOS”, Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, Sala I11, 21/09/15. En el mismo, el Tribunal,
confirmd la sentencia que condend a Edenor a indemnizar a los actores, por si y en calidad de socios de una
sociedad de hecho propietaria de una fabrica y distribuidora de helados, por los perjuicios sufridos con
ocasion de un corte de suministro que dur6 48 horas.
El Tribunal, aplicando la ley de Defensa del Consumidor y el Codigo Civil y Comercial, destaco que la
obligacion a cargo de la empresa prestadora de un servicio publico es “de resultado”, por lo que, para
eximirse de responsabilidad, era Edenor quien debia haber acreditado caso fortuito, hecho de un tercero ajeno
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Si entendemos que el propietario de la fabrica y distribuidora de helados adquiere
energia eléctrica para usarla, es decir, como destino final y sin intencion de “lucrar con su
enajenacion”, se trataria de un acto de consumo.

Si, en cambio, entendemos que el propietario de la fabrica y distribuidora de
helados adquiere energia eléctrica para integrarla en su procesos de produccion,
transformacion, comercializacién o prestacion a terceros® (la usa para hacer y conservar
los helados), diriamos que se trata de un acto de empresa.

Por nuestra parte, no dudamos en enrolarnos en la postura que considera que se
trata de un acto de consumo y, por ende, coincidimos plenamente con la solucién del caso
en analisis.

Sin embargo, pensamos que el enfoque “finalista” (es decir, por el destino del bien
0 servicio) es insatisfactorio y no dejara de suscitar debates inacabables.

Insistimos, el problema no es “para qué” se usa el bien y, mucho menos, si el
consumidor es persona humana, juridica, empresario 0 no empresario.

Permitasenos un juego de palabras: EI consumidor no merece proteccion especial
porque “sea” consumidor (es decir, porque se limita a usar la energia eléctrica para
iluminar su casa). Merece proteccion especial porque, frente a Edenor, esté en absoluta
desigualdad negocial.

Y, a la inversa, el empresario no es un “fuerte juridico”37 porque “sea” empresario
(o sea, porque usa la energia eléctrica en el contexto de una organizacion de bienes y
servicios destinada a producir bienes o servicios, por ejemplo, helados). Sera “fuerte
juridico” cuando frente a Edenor, esté en absoluta igualdad negocial (0 en superioridad).

En cambio, merece proteccion especial cuando, frente a Edenor, esté en absoluta
desigualdad negocial, como es en el caso de autos.

Y no importa que sea persona juridica o humana. Dicho de otra manera, ser persona
juridica o humana no confiere, per se, mayor fuerza o debilidad a la hora de negociar y de
hacer valer los derechos.

La LDC (y ahora también el CCC) parten de una presuncion: quienes adquieren o
utilizan, en forma gratuita u onerosa, bienes o servicios como destinatarios finales, en
beneficio propio o de su grupo familiar o social son vulnerables.

¢Por qué son vulnerables?: Porque la experiencia indica que, por lo general, estas
personas no son especialistas en la materia de los bienes o servicios que adquieren para
consumir o usar y, ademas, que no tienen tiempo y/o medios para hacerse asesorar

0 hecho del damnificado. El caso fue comentado por el suscripto en Rossi, Jorge Oscar, "El
consumidor/empresario frente al prestador de servicios publicos”, en "Temas de Derecho Comercial,
Empresarial y del Consumidor”, Agosto 2016. Erreius.
% Un concepto que, como expresamos, antes estaba explicitado en el segundo parrafo del art. 2 LDC y
desaparecid con la reforma de la ley 26.361 pero que, sin embargo, subsiste en la doctrina y jurisprudencia.
37 Por oposicién a la nocién de débil juridico.
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adecuadamente por terceros y, como si fuera poco, porque generalmente, tampoco tienen
mucha libertad de eleccion a la hora de adquirir esos bienes o servicios.*®

Podria argirse que la concepcién de empresario/consumidor posibilita que una
persona, humana o juridica, adopte el rol de consumidor o empresario segun lo que le
convenga: consumidor para la aplicacién de la LDC y empresario a la hora de reclamar una
indemnizacién en concepto de pérdidas de materias primas, pérdidas de productos
intermedios y pérdidas por mayores costos laborales™.

Sin embargo, pensamos que no hay tal dicotomia: la actora es consumidor y
empresario, como se puede ser consumidor y persona humana o consumidor y persona
juridica o consumidor y millonario®. El servicio de energia eléctrica que se utilice, por
ejemplo, para la fabricacion y comercializacion de helados no hace perder el caracter de
consumidor, pues dicho servicio fue adquirido por un no profesional del mismo y se usaba
como destinatario final, en beneficio propio.

En este caso, el adquirente del servicio publico era un vulnerable, en el sentido de
“débil juridico negocial”, porque, como se dijo ut supra, no es especialista respecto del
servicio adquirido ni tiene libertad de eleccidn a la hora de adquirir dicho servicio, dada la
condicion monopolica del prestador, ademas de no haber podido negociar clausulas
contractuales.

Para finalizar, pensamos que, si bien en forma confusa, el CCC constituye un
importante avance a la hora de proteger a los débiles juridicos negociales, es decir, a
aquellos sujetos que se encuentran en inferioridad de condiciones a la hora de negociar y
ejecutar un contrato.

En forma confusa, porque no se nos escapa que, mientras que segun el art. 1092
CCC, el consumidor “adquiere o utiliza, en forma gratuita u onerosa, bienes o servicios
como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social.”, por otra
parte, al definir el “contrato de consumo”, el art. 1093 prescribe que el consumidor
adquiere los bienes o servicios “para su uso privado, familiar o social .

% En Brasil, el tema esta en pleno debate. Jilio Moraes Oliveira explica que alli se habla de una postura
"maximalista”, que apunta a una nocion "objetiva" de consumidor, donde lo que importa es que el adquirente
del bien o servicio lo haya retirado de la cadena de comercializacién, sin importar el uso que le dé y, por otro
lado, de una postura "finalista", donde el consumidor es quien adquiere el producto o servicio para el
consumo personal o familiar sin reutilizarla en la cadena de produccion u organizacion profesional. Es pues,
un sujeto no profesional que, valga la redundancia, no va a utilizar el bien o servicio para un uso profesional.
También existe una tendencia intermedia, que puede denominarse como "finalista mitigada o moderada", que
admite excepcionalmente la aplicacién de la normativa de defensa de los consumidores a las personas
juridicas.
Por ejemplo, El Tribunal Supremo de Brasil ha admitido la mitigacién de la teoria finalista para permitir la
aplicacion de la normativa de defensa de los consumidores en casos donde la parte (persona humana o
juridica) a pesar de no ser destinataria final del producto o servicio, presenta una situacion de vulnerabilidad.
MORAES OLIVEIRA, Julio, “A visdo do STJ sobre a vulnerabilidade da pessoa juridica consumidora”.
Disponible, en portugués, en Internet: http://www.atualizacaocdc.com/2016/04/a-visao-do-stj-sobre-
vulnerabilidade-da.html (Consultado el 25/05/16)
%9 Como sucedid, con decision favorable del Tribunal, en el caso “ACHILLI DIEGO ROBERTO Y OTRO C/
EDENOR S.A. S/ DANOS Y PERJUICIOS”, ut supra mencionado.
0 El prejuicio de asociar “consumidor” con “persona humana de clase media que compra cosas” esta
fuertemente arraigado en nuestra cultura, aunque carece de base normativa, dado que la definicion legal es
mucho mas amplia, como estuvimos viendo.
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Nos preguntamos: Adquirir o utilizar bienes o servicios como destinatario final, en
beneficio propio (conf. art. 1092), ;es lo mismo que hacerlo “para su uso privado”? (conf.
art. 1093)

Suponemos que si, porque no cabe pensar que el legislador establezca dos
definiciones distintas de consumidor en dos articulos sucesivos. En ese caso, ;Qué
significa “uso privado™?

Cabe pensar gue con esta expresion, el CCC busca afirmar el concepto restrictivo
de consumidor, limitandolo a los casos donde se adquiera el bien o servicio sin finalidad de
posterior explotacion comercial, 0 como tambien se dice, sin “reingresarla al mercado”.
“Uso privado” seria entonces equivalente a “uso no comercial”.

Sin embargo, para el caso de duda, como ya vimos, el propio CCC establece un
criterio especifico de interpretacion en el art. 1094, que se puede desglosar en dos
supuestos:

a) En caso de duda sobre la interpretacion de este Cadigo, prevalece la méas
favorable al consumidor.

b) En caso de duda sobre la interpretacion de las leyes especiales, prevalece la mas
favorable al consumidor.

La interpretacion mas favorable es la que otorgue un mayor campo protectorio, es
decir, la que amplié el concepto de consumidor, por lo que cabe interpretar que la
expresion “uso privado, familiar o social”, del art. 1093 no es mas restrictiva sino por lo
menos equivalente a “como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o
social”, del art. 1092, expresion que, dicho sea de paso, es idéntica a la del art. 1° de la
LDC, norma especial de orden publico que debe prevalecer sobre el CCC, en caso de ser
mas favorable (arg. conf. art. 963, inc. a) y 1094 CCC).

Por otro lado, donde el CCC decididamente constituye un importante avance a la
hora de proteger a los débiles juridicos negociales, es al regular los contratos celebrados
por adhesion a clausulas generales predispuestas (arts. 984 a 989).

Son aquellos "mediante el cual uno de los contratantes adhiere a clausulas generales
predispuestas unilateralmente, por la otra parte o por un tercero, sin que el adherente haya
participado en su redaccién." (conf. art. 984 CCC)

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

En los contratos celebrados por adhesion a clausulas generales predispuestas se
protege al adherente, sea 0 no sea consumidor. Lo que importa es la forma de contratacion.

Es la modalidad de contratacién la que pone al adherente (que, por ejemplo, puede
ser un pequefio empresario) en situacion de debilidad.
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Tenemos pues que el CCC busca proteger dos categorias de débiles juridicos
negociales: el consumidor y el adherente. Pensamos que la tendencia es que ambos sujetos
protegidos terminen teniendo el mismo marco juridico®.

Logrado ello, tal vez, terminemos el, a nuestro juicio, inconducente debate relativo
a “para qué” se adquieren los bienes y servicios en un supuesto caso y nos centremos en
analizar la existencia o no de desequilibrio negocial en dicho caso. Con esto, enfocaremos
nuestro analisis en un “parametro objetivo de vulnerabilidad”, si se nos permite la
expresion y, mas que proteger “consumidores”, nos ocuparemos de la regulacion del
consumo masivo de bienes y servicios.

Por otro lado, como se verd mas adelante al tratar la relacién de consumo, el
concepto de consumidor no se reduce a la persona que “adquiere” un bien o servicio, sino
que el régimen protectorio se extiende a situaciones previas a la adquisicién de un bien o
servicio o, incluso, aunque no se concrete ninguna adquisicion.

Dicho de otra manera, los derechos que tiene el consumidor, (a la salud, seguridad,
proteccion de sus intereses econdmicos, informacion; libertad de eleccion, y condiciones
de trato equitativo y digno), no los tiene por haber hecho un contrato con el proveedor,
sino que los tiene por el mero hecho de haber entablado una relacion de consumo con este
(arg. conf. arts. 42 CN y 3° LDC). Ni la Constitucion Nacional ni la LDC nos dicen
expresamente cuando empieza y cuando termina la relacion de consumo, pero los distintos
articulos de la LDC (vgr. 4, 5, 7, 8, 8bis, 19, etc) nos permiten inferirlo. Por ejemplo, el
consumidor tiene derecho a ser informado antes de la celebracién del contrato y durante la
ejecucion del mismo.

En cuanto al CCC, de la lectura del art. 1096 y sgtes, surge que las disposiciones de
dicho cuerpo normativo, referidas a los derechos de trato digno, trato equitativo y no
discriminatorio, libertad de contratar, informacidn e incorporacion al futuro contrato de las
precisiones efectuadas a través de la publicidad, son aplicables a todas las personas
expuestas a las practicas comerciales, determinables o no. Es decir, que no se busca
proteger solamente al consumidor que ya realizé un contrato o recibi6 una oferta sino
también a los consumidores potenciales o indeterminados.

3.1.2. Definicion postulada

Se postula la siguiente definicion:

Consumidor es aquella persona humana o juridica en condiciones de debilidad
negocial que adquiere de un profesional, a cualquier titulo, bienes o servicios destinados a

uso, o a quien un profesional le dirige una oferta o publicidad de bienes o servicios
destinados a uso.

3.2. Derecho comparado

*- Por ejemplo, esto se observa ahora, en forma parcial, en materia de clausulas abusivas, dado que los arts.
985, 986, 987 y 988 son aplicables a los contratos celebrados por adhesion y, por remision efectuada por el
art. 1117, a los contratos de consumo.

21



A continuacion, veremos el concepto de consumidor en varios ordenamientos
juridicos y aplicaremos, a efectos comparativos, las siguientes categorias que procuran
englobar los distintos sistemas existentes:

a) Sistema finalista "puro™: la finalidad de la adquisicion es un uso no empresarial,
comercial o profesional.

b) Sistema finalista "atenuado": la finalidad de la adquisicion es el uso o consumo
del bien o servicio, aunque se lo integre a una actividad empresarial, comercial o
profesional, siempre que se haya adquirido en condiciones de asimetria o desigualdad
negocial o que la misma no sea predominantemente atribuible a su actividad empresarial ni
a su actividad profesional independiente.

c) Sistema objetivo: no importa la finalidad sino la modalidad de la adquisicion. Se
protege al que adquiere en condiciones de asimetria o desigualdad negocial.

d) Sistema "Maximalista": Lo que importa es que el adquirente del bien o servicio

lo haya retirado de la cadena de comercializacion, sin que tenga relevancia el uso que le dé
ni la modalidad de la adquisicion.

3.2.1. Latinoamérica:

3.2.1.1 Bolivia:

Ley 453* (LEY GENERAL DE LOS DERECHOS DE LAS USUARIAS Y LOS
USUARIOS Y DE LAS CONSUMIDORAS Y LOS CONSUMIDORES, 04/12/13)

"Articulo 5. (DEFINICIONES). Para los efectos de la presente Ley se establecen

las siguientes definiciones: ...

1. Usuarias y Usuarios, Consumidoras y Consumidores. Son las personas

naturales o juridicas que adquieran, utilizan o disfrutan productos o servicios, como
destinatarios finales...."

3.2.1.2 Brasil:

Ley 8078

“Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto
ou servi¢co como destinatario final.

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda
que indeterminaveis, que haja intervindo nas relacdes de consumo.”*

2 En Internet:

* En Internet: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm
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http://www.economiayfinanzas.gob.bo/index.php?opcion=com_contenido&ver=contenido&id=3110&id_item=234&seccion=230&categoria=327

“Art. 2° Consumidor es toda persona fisica o juridica que adquiere o utiliza
productos o servicios como destinatario final.

Se equipara a consumidor a las colectividades de personas, aungue indeterminables,
que hayan intervenido en las relaciones de consumo.” (la cursiva es nuestra)

3.2.1.3 Chile:
Ley 19496

“1.- Consumidores o usuarios: las personas naturales o juridicas que, en virtud de
cualquier acto juridico oneroso, adquieren, utilizan, o disfrutan, como destinatarios finales,
bienes o servicios. En ningin caso podran ser considerados consumidores los que de
acuerdo al numero siguiente deban entenderse como proveedores.

2.- Proveedores: las personas naturales o juridicas, de caracter publico o privado,
que habitualmente desarrollen actividades de produccion, fabricacion, importacion,
construccion, distribucion o comercializacion de bienes o de prestacion de servicios a
consumidores, por las que se cobre precio o tarifa.

No se considerara proveedores a las personas que posean un titulo profesional y
ejerzan su actividad en forma independiente.”* (la cursiva es nuestra)

3.2.1.4 Colombia:
Ley 1480%
"ARTICULO 50. DEFINICIONES. Para los efectos de la presente ley, se entiende

por....

3. Consumidor o usuario. Toda persona natural o juridica que, como destinatario
final, adquiera, disfrute o utilice un determinado producto, cualquiera que sea su naturaleza
para la satisfaccion de una necesidad propia, privada, familiar o doméstica y empresarial
cuando no esté ligada intrinsecamente a su actividad econémica. Se entendera incluido en
el concepto de consumidor el de usuario...." (la cursiva es nuestra)

3.2.1.5 Costa Rica:

Ley N° 7472 PROMOCION DE LA COMPETENCIA Y DEFENSA EFECTIVA
DEL CONSUMIDOR

"Articulo 2.—Definiciones...

** En Internet: http://www.leychile.cl/Navegar?idLey=19496
*® En Internet: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1480_2011.html
*® En Internet:
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Consumidor

Toda persona fisica o entidad de hecho o de derecho, que, como destinatario final,
adquiere, disfruta o utiliza los bienes o los servicios, o bien, recibe informacion o
propuestas para ello. También se considera consumidor al pequefio industrial o al artesano
-en los términos definidos en el Reglamento de esta Ley- que adquiera productos
terminados o insumos para integrarlos en los procesos para producir, transformar,
comercializar o prestar servicios a terceros.” (la cursiva es nuestra)

3.2.1.6 México:

LEY FEDERAL DE PROTECCION AL CONSUMIDOR (Ley publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 24 de diciembre de 1992, texto vigente segun reforma
del 13-05-2016)*

“ARTICULO 2.- Para los efectos de esta ley, se entiende por:

l. Consumidor: la persona fisica o moral que adquiere, realiza o disfruta como
destinatario final bienes, productos o servicios. Se entiende también por consumidor a la
persona fisica o moral que adquiera, almacene, utilice 0 consuma bienes o servicios con
objeto de integrarlos en procesos de produccién, transformacion, comercializacion o
prestacion de servicios a terceros, Unicamente para los casos a que se refieren los
articulos 99 y 117 de esta ley.

Tratandose de personas morales que adquieran bienes o servicios para integrarlos
en procesos de produccion o de servicios a terceros, solo podran ejercer las acciones a que
se refieren los referidos preceptos cuando estén acreditadas como microempresas o
microindustrias en términos de la Ley para el Desarrollo de la Competitividad de la Micro,
Pequefia y Mediana Empresa y de la Ley Federal para el Fomento de la Microindustria y la
Actividad Artesanal, respectivamente y conforme a los requisitos que se establezcan en el
Reglamento de esta ley.”

“ARTICULO 99.- La Procuraduria recibira las quejas o reclamaciones de los
consumidores de manera individual o grupal con base en esta ley, las cuales podran
presentarse en forma escrita, oral, telefonica, electronica o por cualquier otro medio
cumpliendo con los siguientes requisitos:....

Las reclamaciones de las personas fisicas o morales a que se refiere la fraccion
primera del articulo 2 de esta ley, que adquieran, almacenen, utilicen o consuman bienes o
servicios con objeto de integrarlos en procesos de produccién, transformacion,
comercializacion o prestacion de servicios a terceros, seran procedentes siempre que el
monto de la operacion motivo de la reclamacion no exceda de $473,099.00.”

“ARTICULO 117.- La Procuraduria podréa actuar como arbitro entre consumidores
y proveedores cuando los interesados asi la designen y sin necesidad de reclamacion o

*" En Internet: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/Ifpc.htm
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procedimiento conciliatorio previos, observando los principios de legalidad, equidad y de
igualdad entre las partes.

Cuando se trate de aquellas personas fisicas o morales a que se refiere la fraccion
primera del articulo 2 de esta ley, que adquieren, almacenen, utilicen o consuman bienes o
servicios con objeto de integrarlos en procesos de produccién, transformacion,
comercializacion o prestacion de servicios a terceros, la Procuraduria podra fungir como
arbitro siempre que el monto de lo reclamado no exceda de $473,099.00.” (la cursiva es
nuestra)

3.2.1.7 Peru:
CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR Ley N° 29571%
“Articulo IV.- Definiciones

Para los efectos del presente Codigo, se entiende por:

1. Consumidores o usuarios

1.1 Las personas naturales o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan como
destinatarios finales productos o servicios materiales e inmateriales, en beneficio propio o
de su grupo familiar o social, actuando asi en un &mbito ajeno a una actividad empresarial
o profesional. No se considera consumidor para efectos de este Codigo a quien adquiere,
utiliza o disfruta de un producto o servicio normalmente destinado para los fines de su
actividad como proveedor.

1.2 Los microempresarios que evidencien una situacion de asimetria
informativa con el proveedor respecto de aquellos productos o servicios que no formen
parte del giro propio del negocio.

1.3 En caso de duda sobre el destino final de determinado producto o servicio, se
califica como consumidor a quien lo adquiere, usa o disfruta...” (la cursiva es nuestra)

Al respecto, explica Melissa Zupan Arispe* que " la jurisprudencia del INDECOPI
ha sefialado que en el supuesto que una persona contrate un servicio en el ambito de una
actividad empresarial o econdmica, —y, por lo tanto, no sea aplicable el supuesto contenido
en el numeral 1.1 del articulo IV del C6digo de Consumo -, correspondera analizar si
califica como consumidor por tratarse o no de un microempresario. Luego de ello,
corresponderd analizar si es que el producto contratado corresponde o no al “giro del

*8 En Internet: http://spij.minjus.gob.pe/CLP/contenidos.dll?f=templates&fn=default-
1043.htm&vid=Ciclope:CLPdemo
* ZUPAN ARISPE, Melissa, "La definicion actual de “consumidor” segun el INDECOPI". En Internet:

Consultado el 25/05/16.
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negocio” del adquiriente y, ademas, si es que existe o no “asimetria informativa” entre las
partes involucradas en la relacion de consumo.

De esta manera, el segundo nivel de analisis de la calidad de “consumidor” que
propone el Codigo de Consumo, establece como primer requisito para acceder a dicha
categoria, el que el denunciante sea un microempresario... Asimismo, verificada esta
condicién, se podra analizar el segundo y tercer requisitos respectivamente, referidos al
giro del negocio del denunciante y a la eventual existencia de asimetria informativa entre
proveedor y consumidor.

Al respecto, en cuanto al requisito de contratar un servicio ajeno al “giro del
negocio”, cabe mencionar que la jurisprudencia emitida por el INDECOPI sostiene que los
productos o servicios relacionados con el “giro del negocio” son aquellos inherentes a la
actividad econdmica del microempresario, es decir, son absolutamente imprescindibles
para el desarrollo de sus actividades, tales como: (i) la materia prima y/o materiales
fabricados que sirven de insumos para elaborar determinados productos; o, (ii) las
maquinarias o instrumental necesarios para prestar determinados servicios. Por otro lado,
no son productos o servicios relacionados con el “giro del negocio” aquellos que, pese a
ser transversales y complementarios de la actividad econdmica del microempresario, no
son absolutamente imprescindibles para el desarrollo de la misma, dentro de los cuales se
contemplan, por ejemplo, los servicios de publicidad, transporte de mercaderias e incluso
determinados servicios financieros..."

El INDECOPI® es el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual. Cuenta con un Tribunal, de caracter administrativo,
una de Cuyas Salas esté especializada en proteccion al consumidor, y funciona en tltima
instancia administrativa y con alcance nacional.

3.2.1.8 Uruguay:
Ley N° 17250
“Articulo 2

Consumidor es toda persona fisica o juridica que adquiere o utiliza productos o
servicios como destinatario final en una relacion de consumo o en funcion de ella.

No se considera consumidor o usuario a aquel que, sin constituirse en destinatario
final, adquiere, almacena, utiliza o consume productos o servicios con el fin de integrarlos
en procesos de produccion, transformacion o comercializaciéon.” (la cursiva es nuestra)

3.2.1.9 Comparacion
Comparando las anteriores soluciones normativas, puede concluirse que en los

ocho ejemplos latinoamericanos se incluyen tanto a las personas fisicas como a las
juridicas en el concepto de “consumidor”.

%0 En Internet: https://www.indecopi.gob.pe/inicio

*L En Internet: https://www.indecopi.gob.pe/introduccionl

°2 En Internet: https://www.impo.com.uy/bases/leyes/17250-2000
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Por otro lado, en las leyes de Bolivia, Brasil, Colombia, Chile, México, Per( y

Uruguay se alude al consumidor como "destinatario final".

Sin embargo, lo anterior presenta matices, pudiéndose formular las siguientes

distinciones:

a)

b)

Las normas de Pert, México y Costa Rica incluyen como consumidores a otros
adquirentes de bienes y servicios, que son considerados también en situacién de
vulnerabilidad:

Asi, la ley peruana, como se ha visto, incluye a "Los microempresarios que
evidencien una situacion de asimetria informativa con el proveedor respecto de
aquellos productos o servicios que no formen parte del giro propio del negocio”.

En México se entiende también como consumidor a la persona fisica o moral que
adquiera, almacene, utilice o consuma bienes o servicios con objeto de integrarlos
en procesos de produccion, transformacién, comercializacion o prestacion de
servicios a terceros en casos de que la reclamacion siempre que el monto de la
operacién motivo de la reclamacién no exceda de $473,099.00. Tratdndose de
personas morales, se afiade como requisito el de que estén acreditadas como
microempresas 0 microindustrias en términos de la Ley para el Desarrollo de la
Comepetitividad de la Micro, Pequefia y Mediana Empresa y de la Ley Federal para
el Fomento de la Microindustria y la Actividad Artesanal (arg. conf. arts. 2, 99y
117 LEY FEDERAL DE PROTECCION AL CONSUMIDOR)

Por su parte, la normativa costarricense también considera consumidor "al pequefio
industrial o al artesano -en los términos definidos en el Reglamento de esta Ley-
que adquiera productos terminados o insumos para integrarlos en los procesos para
producir, transformar, comercializar o prestar servicios a terceros." Estos
ordenamientos expresamente se decantan por un sistema “finalista atenuado”.

Colombia opta por una terminologia diferente para incluir a los empresarios como
consumidores, apuntando no a la calidad de microempresario, sino al “tipo” de acto
realizado, pues igual sera considerado consumidor la natural o juridica que, como
destinatario final, adquiera, disfrute o utilice un determinado producto, cualquiera
gue sea su naturaleza para la satisfaccion de una necesidad empresarial, siempre
que esta necesidad "no esté ligada intrinsecamente a su actividad econémica" (arg.
conf. art. 5 ley 1480) Se enrola asi en otra variante del sistema “finalista atenuado”

Chile, en cambio, se ubica en un sistema finalista puro, por lo menos desde la letra
de la ley, pues esta expresamente prescribe que en ningun caso podran ser
considerados consumidores a las personas naturales o juridicas, de caracter publico
o0 privado, que habitualmente desarrollen actividades de produccion, fabricacion,
importacion, construccion, distribucion o comercializacion de bienes o de
prestacion de servicios a consumidores, por las que se cobre precio o tarifa. (arg.
conf. arts. 1y 2 ley 19.496)
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d) Lo mismo puede predicarse de Uruguay, cuya ley excluye a quien adquiere,
almacena, utiliza o consume productos o servicios con el fin de integrarlos en
procesos de produccidn, transformacion o comercializacion (arg. conf. art. 2 ley
17.250)

e) Brasil y Bolivia, si bien se ubican dentro del sistema finalista, por exigir la
condicion de destinatario final para ser considerado consumidor, al no contener
normas expresas de exclusion como las de Chile y Uruguay, facilitan una
interpretacion atenuada que incluya como consumidores a aquellos que hayan
adquirido un bien o servicio, aungue se lo integre a una actividad empresarial,
comercial o profesional, siempre que se haya adquirido en condiciones de asimetria
o desigualdad negocial o que la finalidad de la adquisicion no sea
predominantemente atribuible a su actividad empresarial ni a su actividad
profesional independiente.

3.2.2. Europa

Como se sabe, en determinados paises europeos existe un ordenamiento juridico
multinivel, compuesto por la normativa comunitaria y el derecho interno

3.2.2.1. La normativa de la Union Europea y el concepto de consumidor:

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea® (En adelante, la
Carta), se refiere a los consumidores en su capitulo 1V, aunque de modo harto escueto.

En efecto, en el articulo 38, se limita a enunciar que “Las politicas de la Union
garantizaran un alto nivel de proteccion de los consumidores”.

Con todo, entendemos importante la norma en cuestion por lo siguiente:

a) Consagra al derecho a la proteccion o defensa de los consumidores como un
Derecho Fundamental. Cabe destacar que, con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa,
en diciembre de 2009, la Carta adquirié el mismo caracter juridico vinculante que los
Tratados.

b) Se menciona este derecho dentro del Capitulo IV, titulado “SOLIDARIDAD”,
junto con temas relativos al Derecho laboral (arts. 27 a 32) familiar (art. 33), de la
Seguridad Social (art. 34), de la Salud (art. 35) servicios de interés econdmico general (art.
36), y proteccion del medio ambiente (art. 37).

Entendemos que el principio de solidaridad se proclama como herramienta de
proteccion de la parte débil (trabajador, pensionado, paciente, habitante en un entorno
ambientalmente desfavorecido, consumidor, etc.) quien, por si solo y en forma aislada no
puede lograr una efectiva defensa y ejercicio de sus derechos e intereses. Vale decir que se
proclama al principio de solidaridad como herramienta para compensar las condiciones de
desequilibrio sistémico propio del actual sistema de produccion y distribucion masificado

>3 En Internet: http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf
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de bienes y servicios en el cual los individuos intervinientes no estan en igualdad de
condiciones.

c) El articulo 38 de la Carta debe complementarse con el 47, que consagra el
“Derecho a la tutela judicial efectiva”, en los siguientes términos:

“Toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la Union
hayan sido violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva respetando las condiciones
establecidas en el presente articulo.

Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y publicamente y
dentro de un plazo razonable por un juez independiente e imparcial, establecido
previamente por la ley. Toda persona podra hacerse aconsejar, defender y representar.

Se prestara asistencia juridica gratuita a quienes no dispongan de recursos
suficientes siempre y cuando dicha asistencia sea necesaria para garantizar la efectividad
del acceso a la justicia.”

A su turno, la norma citada debe interpretarse y complementarse con el resto de las
disposiciones que constituyen lo que podria llamarse el “Derecho de la Union Europea”.

Por ejemplo, el art. 19 del Tratado de la Unidn Europea, en cuanto impone a los
Estados miembros a establecer "las vias de recurso necesarias para garantizar la tutela
judicial efectiva en los &mbitos cubiertos por el Derecho de la Unién">*, y el articulo 7,
apartado 1, de la Directiva 93/13, del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores (en adelante, la Directiva 93), dado
que esta norma dispone que “Los Estados miembros velaran por que, en interés de los
consumidores y de los competidores profesionales, existan medios adecuados y eficaces
para gque cese el uso de clausulas abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y
consumidores.”

La citada Directiva 93, define al consumidor como “toda persona fisica que, en los
contratos regulados por la presente Directiva, actle con un propdsito ajeno a su actividad
profesional;” (conf. Art. 2, inc. b).

Como puede apreciarse, la Directiva 93 solo considera consumidor a personas
fisicas, a diferencia de nuestro ordenamiento positivo, que incluye a las juridicas.

Por otra parte, en lugar de “destinatario final” o expresion equivalente, exige un
“proposito ajeno” a su actividad profesional. Esta terminologia se observara en varios
ordenamientos juridicos europeos.

En similar sentido, la Directiva 2014/17/UE>® del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre los contratos de crédito celebrados con los
consumidores para bienes inmuebles de uso residencial y por la que se modifican las

> Art. 19, segun la "Version consolidada del Tratado de la Unién Europea”. En Internet:
http://www.boe.es/doue/2010/083/200013-00046.pdf

% En Internet: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31993L0013:es:HTML
% Disponible en Internet: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=DOUE-L-2014-80363 Consultado:
14/08/16.
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Directivas 2008/48/CE y 2013/36/UE y el Reglamento (UE) n° 1093/2010, se remite a la
definicion de "consumidor” que aparece en el articulo 3, letra a), de la Directiva
2008/48/CE.

En la citada Directiva 2008/48/CE”’, relativa a los contratos de crédito al consumo,
se define al consumidor como "persona fisica que, en las operaciones reguladas por la
presente Directiva, acta con fines que estan al margen de su actividad comercial o
profesional;"”

3.2.2.2. Alemania:

El Caodigo Civil Aleman, Birgerliches Gesetzbuch (BGB), define al consumidor en
su articulo 13:

" Es consumidor toda persona natural que celebra un negocio juridico con un fin
gue no es predominantemente atribuible a su actividad empresarial ni a su actividad
profesional independiente."® (la cursiva es nuestra)

3.2.2.3. Espafia:

Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias

“Articulo 3. Concepto general de consumidor y de usuario.

A efectos de esta norma y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus libros
tercero y cuarto, son consumidores o usuarios las personas fisicas que actten con un
proposito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion.

Son también consumidores a efectos de esta norma las personas juridicas y las
entidades sin personalidad juridica que actlen sin animo de lucro en un ambito ajeno a
una actividad comercial o empresarial.” (la cursiva es nuestra)

3.2.2.4. Francia:

El caso francés es interesante porque no existe en su Derecho una definicion
general de consumidor.

>" Disponible en Internet: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2008:133:0066:0092:ES:PDF Consultado: 14/08/16.
%8 Traduccién del autor. Original: "Verbraucher ist jede natiirliche Person, die ein Rechtsgeschaft zu Zwecken
abschlief3t, die uberwiegend weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbstandigen beruflichen Tatigkeit
zugerechnet werden kénnen." En Internet:
> En Internet: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-20555
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El “Codigo de Consumo™® francés, es una compilacion o “consolidacion” de la
legislacion existente, realizada a través de la ley del 26/07/1993 y sucesivamente
actualizada.

En dicho cuerpo normativo, en distintos libros, se tratan materias diversas®. En los
distintos libros podemos encontrar definiciones “especificas” de consumidores.

Por ejemplo, en el Libro 11, dedicado a la formacién y ejecucion de los contratos se
menciona pero no se define a los consumidores (salvo por contraste, dado que se regulan
en este libro los contratos entre profesionales (“"professionnels™) y consumidores
("consommateurs™)

En cambio, en el Libro I, referido al crédito a consumidores, el art. L311-1 define
en su inciso 2° al “prestatario o consumidor” como "toda persona fisica que esta
relacionada con un prestamista o un intermediario de crédito, como parte de una operacion
de crédito completado o propuesto para un fin ajeno a su actividad comercial o
profesional;...”* (la cursiva es nuestra)

El Libro VI, que se ocupa del tratamiento de las situaciones de
sobreendeudamiento, prescribe en el art. L711-1 que "EIl beneficio de las medidas de
tratamiento de sobreendeudamiento esta abierto a personas fisicas de buena fe."®
Seguidamente, limita dicho beneficio a las “deudas no profesionales vencidas o por

vencer”®. (la cursiva es nuestra)

Como puede apreciarse, en estos dos ultimos libros se excluye de la proteccion

tanto a las personas juridicas (en cualquier caso), como los contratos y/ o deudas contraidas
por personas fisicas en el ejercicio de actividades profesionales.

3.2.2.5. ltalia;

%0 \er en Internet: Code de la consommation (versién consolidada al 1 de julio de 2016), en
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cid Texte=LEGITEXT000006069565

%1 En ocho Libros el "Code" se ocupa, sucesivamente de la informacion de los consumidores y practicas
comerciales, formacién y ejecucion de los contratos, crédito a consumidores, garantia de complimiento y
seguridad de productos y servicios, poder de policia en materia de consumo, resolucién de litigios,
tratamiento de las situaciones de sobreendeudamiento y, por Gltimo, la regulacién de las asociaciones de
consumidores.

%2 Traduccién del autor. Original: "...toute personne physique qui est en relation avec un préteur, ou un
intermédiaire de crédit, dans le cadre d'une opération de crédit réalisée ou envisagée dans un but étranger a
son activité commerciale ou professionnelle ;..." En Internet:

%% Traduccion del autor. Original: "Le bénéfice des mesures de traitement des situations de surendettement est
ouvert aux personnes physiques de bonne foi." En Internet:

Consultado: 12/08/16
® Traduccion del autor. Original: "...dettes non professionnelles exigibles et a échoir.”" En Internet:

Consultado: 12/08/16
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DECRETO LEGISLATIVO 6 settembre 2005, n. 206 (Codice del consumo)

"ARTICOLO N.3
Definizioni

1. Ai fini del presente codice ove non diversamente previsto, si intende per:
a) consumatore o utente: la persona fisica che agisce per scopi estranei all’attivita
imprenditoriale, commerciale, artigianale o professionale eventualmente svolta;..."®

"ARTICULO N° 3
Definiciones

1. Alos fines de este Codigo excepto previsiones en contrario, se entiende por:
a) consumidor o usuario: la persona fisica que actue con fines ajenos a la actividad
empresarial, comercial, artesanal o profesional; ..." (la cursiva es nuestra)

3.2.2.6. Suecia:
Ley (1994: 1512) sobre los contratos de consumo
"8 2

Consumidor: una persona fisica actuando primordialmente por propdsitos que
guedan fuera de los negocios comerciales,

Comerciante: una persona fisica o juridica que actue con fines relacionados con sus
actividades comerciales, ya sea si es publica o privada."66 (la cursiva es nuestra)

3.2.2.7 Comparacién

Comparando las anteriores soluciones normativas, en los ejemplos europeos el
concepto de consumidor se restringe a las personas fisicas, con la Gnica excepcion de
Espafia. A nivel Derecho de la Unidn Europea también se observa esta restriccion, en las
Directivas 93, 2008/48/CE y 2014/17/UE

Por otra parte, a nivel interno, el concepto de consumidor se restringe al adquirente
de bienes y servicios para uso no comercial, empresarial o profesional (casos de Francia,
Italia, Espafa y la Directiva 93), mientras que en los casos de Alemania y Suecia se
observa un finalismo atenuado, dado que basta para considerar consumidor el que la

% En Internet: Consultado: 12/08/16

% Traduccion del autor. Original: "2 § I lagen avses med

konsument: en fysisk person som handlar huvudsakligen for andamal som faller utanfor naringsverksamhet,
naringsidkare: en fysisk eller juridisk person som handlar fér andamal som har samband med hans
nédringsverksamhet, oavsett om den ar offentlig eller privat”. En Internet:

Consultado: 12/08/16
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adquisicion del bien o servicio no tenga una finalidad primordial o predominantemente
atribuible al ejercicio de actividades comerciales, empresariales o profesionales®”.

3.3 Conclusion parcial (de puntos 3.1. a 3.2.2.7)

El anélisis de los diferentes sistemas normativos (nueve paises latinoamericanos,
incluido el nuestro, por un lado, el sistema de la Union Europea y el de cinco paises
europeos por el otro), muestra que el concepto de consumidor no es univoco y, en
particular:

* Que la propiedad “persona fisica” es relevante®® en algunos sistemas normativos,
pues solo la persona juridica puede ser considerado consumidor, mientras que en otros
sistemas no lo es, pues las personas juridicas pueden ser consumidores, contandose el
sistema argentino en este ultimo grupo.

* Que la propiedad “destinatario final” se predica en algunos sistemas con absoluta
exclusion de cualquier otro destino, mientras que en otros se admiten excepciones o la
vaguedad del termino permite tanto interpretaciones amplias como restrictivas, contdndose
el sistema argentino en este Gltimo grupo.

3.4. Consumidor y relacion de consumo en la Republica Argentina

Nuestra Constitucion Nacional, en su art. 42, concede un plexo de derechos al
consumidor, en tanto y en cuanto es parte de una “relacion de consumo”. Sin embargo,
nuestra Carta Magna no define a la “relacion de consumo”, lo que permitié a la doctrina y
jurisprudencia sostener que se trata de un vinculo que puede ser de caracter contractual o
extracontractual, segun el caso.

Asi, por ejemplo, Highton de Nolasco afirmo que "independientemente de que la
responsabilidad sea contractual o extracontractual, de lo que no cabe duda es de que la
relacion entre el concesionario de una ruta y quien transita por ella previo pago de un peaje
es un usuario involucrado en una tipica relacion de consumo. El propio art.42 de la
Constitucién Nacional adopta esta expresion de "relacién de consumo” para evitar
circunscribirse a lo contractual y referirse con una vision mas amplia a todas las
circunstancias que rodean o se refieren o constituyen un antecedente o son una

%7 Por ejemplo, el caso de la compra de una impresora para uso hogarefio que ocasionalmente se usa para
imprimir facturas o presupuestos de trabajo.
68 Propiedad relevante, en el sentido de que el legislador realizé especificamente la distincion “persona
fisica”, excluyendo a las juridicas de la definicién de consumidor. ALCHOURRON, Carlos, BULYGIN,
Eugenio, Sistemas Normativos. Introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas, Editorial Astrea, 2°
edicion revisada, primera reimpresion, afio 2012. p. 158
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consecuencia de la actividad encaminada a satisfacer la demanda de bienes y servicios
para destino final de consumidores y usuarios". ® (la cursiva es nuestra).

Como se ve, la nocidn de relacion de consumo es mas amplia que la de contrato de
consumo.

Pensamos que la relacién de consumo es de naturaleza obligacional y como tal
tiene como uno de sus elementos a la causa fuente o fuente de la obligacién. La fuente
contractual de la relacion de consumo es el Ilamado contrato de consumo.

La fuente extracontractual se refiere a hechos dotados de virtualidad juridica como
para vincular a consumidores con proveedores. En palabras de Highton de Nolasco, son
todas las circunstancias que rodean o se refieren o constituyen un antecedente de la
actividad encaminada a satisfacer la demanda de bienes y servicios para destino final de
consumidores y usuarios. Son anteriores a cualquier contrato que celebre el consumidor
con el proveedor.

Por ejemplo, la publicidad que se haga de un producto o servicio, tiene efectos
juridicos (art. 8 LDC y 1103 CCC). Lo mismo ocurre con una oferta, en los términos del
art 7° LDC, o la informacion que se brinde a un cliente que ingresa al local o consulta
telefonicamente (arg. art. 4 LDC y 1100 CCC) Son todos actos anteriores e independientes
de una eventual y posterior contratacion y, sin embargo, igualmente resultan causa fuente
de la relacion de consumo.

Dicho de otra manera, aunque todavia no haya contrato, igual puede haber relacion
de consumo. Por ejemplo, cuando un proveedor hace una publicidad, ya se est4 vinculando
juridicamente con consumidores potenciales, (arg. conf. arts. 8y 19 LDC y 1103 CCC), ya
hay relacién de consumo y, por ende, el consumidor ya goza de la proteccion del art. 42 de
la CN.

En su actual texto, tanto el art. 3° de la LDC como el art. 1092 del CCC expresan
que “Relacion de consumo es el vinculo juridico entre el proveedor y el consumidor o
usuario.”. Lo Unico que nos indica esta frase es que el legislador busco ampliar el &ambito
de proteccion de los consumidores y no cefiirse a la existencia 0 no de un contrato de
consumo. El “vinculo juridico entre el proveedor y el consumidor o usuario”, podra tener
fuente contractual o no (como en el caso de la oferta o la publicidad antes mencionados).
Incluso, no sera necesario desentrafiar si entre proveedor y consumidor hay contrato o ain
no se habia formado el consentimiento.

Por ejemplo, el caso de una persona que ingresa a un hipermercado y resbala con
una mancha de aceite que estaba en uno de los pasillos. Algunos pueden pensar que ya
habia contrato, desde el momento en que el consumidor ingreso en el local (el permitirle el
ingreso por parte del propietario del hipermercado y el ingresar por parte del consumidor
son conductas que formaron el consentimiento en forma tacita, conf. art. 1145 Codigo
Civil derogado 0 979 CCC). Otros pueden pensar que ain no habia ningun contrato pero,
en cualquiera de los dos casos, parafraseando a Highton de Nolasco, el ingresar al local es,
por lo menos, un antecedente de un futuro contrato de consumo. Dicho de otra manera,

% Conf. RINESSI, Antonio J., “La desproteccion de los usuarios viales”, Revista de derecho de dafios n° 3,
Accidentes de transito "lll. Rubinzal-Culzoni, Bs. As.- Santa Fe, 1998, p.111/137
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aunque no haya contrato, al ingresar al local nace un vinculo juridico (que llamamos
relacion de consumo) entre proveedor y consumidor. De este vinculo, nace, entre otros, el
deber de prestar un servicio que no presente “peligro alguno para la salud o integridad
fisica de los consumidores o usuarios” (arg. conf. art. 5° LDC). EI CCC refuerza esta idea,
al declarar en el art. 1096 que las disposiciones de dicho cuerpo normativo, referidas a los
derechos de trato digno, trato equitativo y no discriminatorio, libertad de contratar,
informacion e incorporacion al futuro contrato de las precisiones efectuadas a través de la
publicidad, son aplicables a todas las personas expuestas a las practicas comerciales,
determinables o no. Es decir, que no se busca proteger solamente al consumidor que ya
realizd un contrato o recibio una oferta sino también a los consumidores potenciales o
indeterminados.

3.5. Relacion de consumo y sociedad de consumo

Implicitamente, el concepto de relacién de consumo remite al de sociedad de
consumo. En otros términos, esta “relacion de consumo” que nos ocupa, es una relacion de
consumo masificado, una relacion entre un proveedor de bienes o servicios y los
consumidores de esos bienes o servicios, que tiene lugar en una sociedad donde se
consumen dichos bienes o servicios en forma masiva.

Es asi que, cuando hoy dia hablamos de productos elaborados, en realidad, nos
referimos a “productos elaborados en serie o en forma masiva”, por un sujeto al que
podemos llamar productor, fabricante o, como hace la LDC, proveedor, y destinados a un
publico potencial, solo determinado por caracteristicas generales (vgr. los menores, los
mayores de 30 afios, los hombres, las mujeres, los profesionales, los vegetarianos, los
“amantes de los coches deportivos”, “los que buscan una alimentacion sana”, los
fumadores, etc).

Estos productos pueden ser de compleja elaboracion (vgr. una computadora o un
teléfono celular) o de sencilla elaboracion (una comida).

Por otro lado, no siempre, pero en muchas ocasiones, estos productos elaborados
Ilegan al consumidor o usuario a través de una red de comercializacién, compuesta por el
fabricante y diversos intermediarios (vendedores, agentes, importadores, distribuidores,
concesionarios, franquiciantes, transportistas, etc).

Por otra parte, al referirnos a prestacién de servicios, en realidad, nos referimos a
“prestacion de servicios en serie o en forma masiva”, por un sujeto al que podemos llamar
prestador o, como hace la LDC, proveedor, y destinados a un publico potencial, solo
determinado por caracteristicas generales (vgr. los menores, los mayores de 30 afios, los
hombres, las mujeres, los profesionales, los vegetarianos, los “amantes de los coches
deportivos”, “los que buscan una alimentacion sana”, los fumadores, etc). La repeticion de
los ejemplos es intencional, porque, por ejemplo, a los fumadores, hoy dia tan perseguidos
por su habito, se les puede brindar un producto elaborado, (vgr. una pipa, tabaco, cigarros)
y un servicio (vgr. un saldn para fumar, con sillas mesas, juegos de mesa, personal que los
atienda, musica ambiental, adecuada ventilacion, lugares para guardar su tabaco a la
temperatura y humedad adecuada, etc)
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Igual que en el caso de los productos elaborados, no siempre, pero en muchas
ocasiones, estos servicios llegan al consumidor o usuario a través de una red de
comercializacidn, compuesta por el prestador y diversos intermediarios (agentes,
franquiciantes, licenciatarios, etc).

La sociedad actual presenta, entonces, una economia de intenso intercambio
realizado a través del sistema de mercado. A esta sociedad, también se la suele llamar
"sociedad de consumo", aungue, estrictamente, el consumo masificado es una
consecuencia de la expansion del mercado.

En un trabajo anterior, propusimos llamarla Sociedad Mercatizada °, en la
creencia de que esta expresion refleja el hecho de que, hoy dia, la mayor parte de la
actividad de los millones de las personas que componemos dicha sociedad se realiza a
través del mecanismo del mercado. Dicho en otras palabras, es casi imposible que
cualquiera de nosotros pueda producir ni la tercera parte de los bienes y servicios que
necesita consumir.

Esta Sociedad Mercatizada presenta una dinamica propia, a través de la cual, mas y
més actividades se van mercatizando.”

Ahora bien, para “mercatizar” hay que homogeneizar necesidades. Esto es asi,
porque las necesidades homogéneas generan una demanda a satisfacer.

"0 En el articulo “La publicidad inductiva en la Sociedad Mercatizada y el Contrato de Consumo ”. En
Internet, puede verse en

™ Expresa Bauman: "En su versién dominante "Whig" (vale decir, en su "transcripcién oficial”, multiplicada
tanto por las descripciones académicas como por el imaginario popular), la historia de la humanidad es
representada como una larga marcha hacia la libertad personal y la racionalidad. Su Gltimo estadio, el pasaje
de una sociedad de productores y soldados a una de consumidores, se describe como el proceso de
emancipacion gradual de los individuos de sus condiciones originales de "no opcién™ y luego de "opcion
limitada", de los escenarios guionados y las rutinas obligatorias, de todos los vinculos preordenados,
prescritos y no negociables, y de los patrones de comportamiento compulsivo o resistentes. En resumen, ese
pasaje es presentado como un salto mas, quizas el definitivo, de un mundo de restricciones y falta de libertad
a uno de autonomia individual y dominio de si mismo. La mayoria de las veces, se afirma que ese pasaje
representa el triunfo final del derecho del individuo a la autoafirmacion, entendida en tanto soberania
indivisible del sujeto liberado, una soberania que a su vez tiende a ser interpretada como el derecho del
individuo a elegir libremente. Cada miembro de una sociedad de consumidores se define, primero y ante
todo, como homo eligens. La otra transcripcién latente, que pocas veces 0 nunca se ventila en pablico pero
que funciona como disparador invisible e indispensable de la primera, nos mostraria esa misma
transformacién social bajo una luz muy diferente. En vez de ser un paso hacia la emancipacion definitiva de
una multiplicidad de restricciones externas, ese pasaje nos mostraria la conquista, anexion y colonizacién de
la vida por parte de los mercados. El significado profundo (por reprimido y oculto) de esa conquista y
colonizacion es la elevacion a la categoria de preceptos de vida de las leyes escritas y no escritas de los
mercados, esa clase de preceptos que sélo pueden ignorarse a riesgo personal y que suele castigarse con la
exclusion. Las leyes del mercado se aplican equitativamente sobre las cosas elegidas y sobre quienes las
eligen. Sélo los bienes de cambio pueden entrar por derecho propio en los templos del consumo, ya sea por la
puerta de los "productos” o por la de “clientes”. En el interior de esos templos, tanto los objetos de adoracién
como los devotos son bienes de cambio. La vida politica ha sido desregulada, privatizada y confinada asi
también al &mbito de los mercados, caracteristica que distingue a la sociedad de consumidores de toda otra
forma de comunidad humana. Como en una parodia grotesca del imperativo categorico kantiano, lo
miembros de una sociedad de consumidores esta obligados a seguir los mismisimos patrones de
comportamiento que los objetos de consumo” (BAUMAN, Zygmunt, Vida de consumo, 12 edicion, p. 88 y
ss., Fondo de Cultura Econdmica, Buenos Aires, 2008, la cursiva es nuestra).
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Si las necesidades son heterogéneas (son distintas entre si), se dificulta la oferta
(generalmente no es rentable ofrecer algo que solo quieren muy pocos).

En cambio, las necesidades homogéneas implican una “socializacion” de gustos:
cuanto mas le guste a cada persona lo mismo que les gusta a las demas, mayor demanda de
un mismo bien habra.

La sociedad de masas es una sociedad de gustos y necesidades fuertemente
socializados. Gustos y necesidades socializados, en oposicion a gustos y necesidades
individuales.

Lo anterior, paraddjicamente, incluye, como elemento imprescindible y
caracterizante de la sociedad de consumo, a la “ilusion de elegir”.

En ese sentido, expresa Bauman'? que “(p)ara sobrevivir, y mucho mas para
prosperar, el mercado de consumo debe hacer al consumidor, antes, a su propia imagen: la
competencia le ofrece la eleccion, y la posibilidad de elegir hace atractiva la oferta.

El mito del consumidor exigente, y el del mercado como proveedor de la libre
eleccion y guardian de la libertad de expresar preferencias, se alimentan y cultivan
reciprocamente. Sin el primero, seria dificil imaginar al segundo. EI buen consumidor es el
que aprecia el derecho a elegir mas que el objeto que se elegir, y celebra sus visitas al
mercado como la publica manifestacion de su sabiduria. La amplia variedad de productos
exhibidos, junto a la posibilidad de elegir uno entre muchos otros, eleva a cualquier
aficionado a la categoria de connaisseur.”

Al respecto, analizando nuestro derecho, la LDC, si bien no lo dice expresamente,
parte de la base de que, en la relacion de consumo, las partes (proveedor y consumidor)
cumplen dos papeles muy diferenciados:

1) El Proveedor cumple un rol activo (“arma” el negocio, lo conoce, emite la
publicidad, emite la oferta, redacta unilateralmente el modelo de contrato, etc. En
definitiva, "estad metido 100% en ese tema™). Ademas, la conducta del proveedor esta
dirigida a “vender”, es decir, a comercializar el bien o servicio. Esa es su “mision”, su
objetivo.

2) El usuario cumple un rol pasivo (no “arma” ni conoce el negocio. El usuario
“desea” o “necesita” el bien o servicio, pero no lo conoce en profundidad, sino,
principalmente, a través de la publicidad que recibe. El usuario recibe la oferta y adhiere a
un contrato ya redactado. En definitiva "no est, ni tiene tiempo y/o ganas y/o
posibilidades de meterse 100% en ese tema"). A diferencia del proveedor, la conducta del
consumidor o usuario generalmente se caracteriza por la ambivalencia: “quiere y no quiere
adquirir el bien o servicio”.

Esta diferencia (uno sabe claramente lo que quiere y el otro no) hace presumir que
el proveedor se encuentra en posicién ventajosa y puede aprovecharse de esa ventaja a
través de clausulas y/o practicas abusivas.

2 BAUMAN, Zygmunt, Trabajo, Consumismo y Nuevos Pobres, Gedisa, 2000, pp. 91y 92. ISBN:
9788474327502
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Hasta los conceptos de “proveedor” y “consumidor” resultan ilustrativos de la
posicion asignada en la sociedad de consumo. El proveedor es el que suministra bienes o
servicios, es él que hace. Hay hasta una connotacion “paternal” en la palabra: El padre es el
que provee a la familia.

En cambio, el consumidor es el que utiliza comestibles u otros bienes para
satisfacer necesidades o deseos, es el que gasta (energia o un producto), es incluso el que
destruye y extingue.

Exagerando, el consumidor casi parece un chico irresponsable al que el otro (el
proveedor) tiene que mantener y al que el Estado debe defender.

Por lo anterior, la relacion de consumo masificado presenta dos caracteristicas
notables y distintivas:

1) Impersonalidad entre las partes de dicha relacion (graficamente, el proveedor es
un ente incorporeo y el consumidor, un numero)

2) Desnivel volitivo entre las partes de dicha relacién (como ya hicimos notar,
mientras que la voluntad del proveedor esta puesta en comercializar un bien o servicio que
conoce en profundidad y obtener las mayores ventajas econémicas, la voluntad del
consumidor se muestra ambivalente y a consecuencia de ello disminuida, porque
generalmente carece de suficiente informacion, tiempo y conocimientos basicos para
analizar detalladamente el bien o servicio que va a adquirir, unido al hecho de que por lo
comdun su libertad de eleccion se encuentra restringida por la existencia de mercados
oligopdlicos 0 monopolicos y a que accede al conocimiento del bien o servicio en cuestion,
a través de la publicidad generada por el propio proveedor, la cual suele generar
expectativas que motivan el consumo y que no se corresponden con la realidad).

A nivel psiquico, consumir un bien o un servicio implica satisfacer una necesidad,
lo que genera placer y, paraddjicamente, culpa por la contraprestacion realizada (por lo que
se dio a cambio) para satisfacer esa necesidad. Es un placer culposo, que expresa la
ambivalencia que caracteriza la conducta del consumidor.

La publicidad efectiva va dirigida a exacerbar ese placer futuro que se obtendra con
el consumo y minimizar u ocultar la culpa o remordimiento que también se sentiré.

En la misma linea, la publicidad también suele trabajar en la dualidad existente
entre el lugar de pertenencia del consumidor y el lugar de referencia del consumidor.”

Por ejemplo, piénsese en un profesional universitario que trabaja en relacion de
dependencia por un sueldo de subsistencia y alquila un departamento de dos ambientes. Su
lugar de pertenencia, su “lugar real en el mundo” es ese y la gente que lo rodea pertenece a
ese grupo, lo que le produce gran insatisfaccion porque él desea “otra cosa” para su vida.

73 Esta terminologia esta basada en los conceptos de MERTON, Robert K. en Teorfa y Estructura Sociales,
S.L. Fondo de Cultura Econémica de Espafia, 2003, 774 pags., ISBN: 9789681667795, en especial, Capitulos
Xy XI.
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¢Qué desea?: Por ejemplo, ser un profesional independiente con altos ingresos, que vive
en una gran casa propia, con auto y la posibilidad de viajar por todo el mundo. O ser un
guitarrista famoso, rodeado de artistas como él, viviendo en la bohemia. Ese el lugar
anhelado, deseado, aquel que motoriza las fantasias y, como consecuencia, también las
acciones de la gente. Ese es su lugar de referencia.

Adquirir determinados bienes o servicios nos produce la ilusion de acercarnos a
nuestro lugar de referencia, lo que nos genera tanto placer como culpa.

Esta sensacidn de ambivalencia (placer/culpa) es una de las manifestaciones del
desnivel volitivo al que nos refiriéramos antes, porque no se trata solo de que la voluntad
del consumidor se encuentre afectada por falta de informacion y conocimiento para
decidir.

Al utilizar la expresion “desnivel” se pretende destacar que la voluntad del
consumidor transita por un nivel distinto a la del proveedor: Uno (el proveedor) arma
cuidadosamente un negocio y otro (el consumidor) se debate entre satisfacer una necesidad
y la culpa que eso le genera.

La ambivalencia, como concepto, es ampliamente conocida por la psicologia y por
los publicistas, quiénes cuentan con ella a la hora de armar sus camparias publicitarias.

Cabe una inmediata advertencia: no debe pensarse en el consumidor como en una
especie de inocente criatura, lleno de pureza y buena fe, que cae en las garras de los
proveedores, que a su vez serian sujetos desalmados y malévolos. Esa imagen no solo es
pueril, sino peligrosa, por alejada de la realidad.

Ese deseo del consumidor de satisfacer una necesidad para obtener placer a pesar
de la culpa es, en gran medida, irracional e inconsciente, es decir, no sujeto a la voluntad.

En este sentido, Lovece, comentando un Proyecto de Ley de Sobreendeudamiento
de Consumidores, destaca que “(s)in lugar a dudas el sobreendeudamiento del consumidor
es una de las tematicas de trascendencia en la actualidad, que desde hace algtn tiempo ha
ocupado a prestigiosos doctrinarios tanto civilistas como comercialistas, [...]y que puede
tener distintas causas (objetivas o subjetivas), sin embargo no podemos obviar que es el
efecto de un modelo de sociedad de consumo cada vez mas arraigado y de las crisis
sistémicas que, no por ser ciclicas, dejan de presentar nuevas variables que profundizan y
expanden sus efectos nocivos.”” (la cursiva es nuestra)

Para Junvent Bas e Izquierdo’®, «...(e)l habito de recurrir al crédito se ha instalado
en la sociedad de consumo de una manera patente y éste se ha convertido en un producto

" Esto Gltimo porque no dejamos de ser conscientes que el hecho de comprar una guitarra Gibson no nos
convierte en un artista, sino que, simplemente, seguimos siendo el mismo oficinista de antes...con una
guitarra Gibson.

° LOVECE, Graciela Isabel, “El sobreendeudamiento del consumidor. Un proyecto que intenta cubrir la
necesidad de una regulacion especifica”, Suplemento Actualidad, del 11/10/11, p 1. Cita Online:
AR/DOC/2829/2011
7 JUNYENT BAS, Francisco A., IZQUIERDO, Silvina, "¢Decoctor ergo fraudator? La quiebra de los
consumidores", Suplemento Concursos y Quiebras 2009 (octubre), 01/10/2009, 1 - LA LEY2009-F, 991.
Cita Online: AR/DOC/3539/2009
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mas de adquisicion.

De tal forma, el uso del crédito por parte de particulares para acceder a bienes y
servicios seduce y convoca a las economias familiares, resignando ahorro y afectando los
ingresos normales del hombre comun.

En realidad, el sistema capitalista fomenta el consumo sin reparar en cuél sea la
capacidad de pago de la persona concreta y es aqui donde se plantea un fenémeno de
notable ambivalencia.

En efecto, por un lado, el dador de crédito y de bienes y servicios, que no repara
ante su interés de vender y, por el otro, el consumidor que muchas veces no tiene en cuenta
el nivel de compromiso que adquiere."

3.5.1 Conclusion parcial (de puntos 3.4 — 3.5)

1) En la relacion de consumo, el Proveedor cumple un rol activo y su conducta esta
dirigida a comercializar el bien o servicio. El consumidor cumple un rol pasivo: “desea” o
“necesita” el bien o servicio, pero no lo conoce en profundidad, sino, principalmente, a
través de la publicidad que recibe. A diferencia del proveedor, la conducta del consumidor
o usuario generalmente se caracteriza por la ambivalencia: “quiere y no quiere adquirir el
bien o servicio”.

2) La relacion de consumo presenta dos caracteristicas notables y distintivas:
a) Impersonalidad entre las partes de dicha relacion.

b) Desnivel volitivo entre las partes de dicha relacion.

3.6. La ideologia del ahorro y la ideologia del consumo

Jeremy Rifkin y Alvin Toffler destacaron una caracteristica distintiva de la
economia capitalista de mercado, que tiene directa relacién con esta ambivalencia del
consumidor, que venimos mencionando: la tension entre la cultura del ahorro y la del
consumo.

Toffler nos dice que “La brecha abierta entre estas dos funciones - productor y
consumidor- cred al mismo tiempo una personalidad dual. la misma persona que (como
productor) era aleccionada por la familia, la escuela y el jefe a renunciar a la gratificacion,
a ser disciplinada, controlada, morigerada, obediente, a ser un jugador de equipo, era
simultaneamente aleccionada (como consumidor) a buscar la gratificacion instantanea, a
ser hedonista, mas que calculadora, a prescindir de la disciplina, a perseguir su placer
individual..., en resumen, a ser una clase totalmente distinta de persona. En Occidente,
sobre todo, se dirigio sobre el consumidor toda la potencia de la publicidad, urgiéndole a
pedir prestado, a comprar sin reflexion, a "vuele ahora, pagué después" y, con ello, a
realizar un servicio patriotico por mantener en funcionamiento las ruedas de la economia”.
7 (la cursiva es nuestra)

" TOFFLER, Alvin, La Tercera Ola, T. I, p. 55, Biblioteca de divulgacion cientifica "Muy Interesante”,
Hyspamerica, 1986.
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Rifkin, por su parte, plantea que “En 1929, la psicologia del consumo de masas se
habia asentado en América. Las tradicionales virtudes de la moderacién yankee y del auto-
sacrificio fronterizo estaban en vias de desaparicion. Aquel afio, el Committee on Recent
Economic Changes del presidente Herbert Hoover publico un informe revelador sobre el
cambio profundo en la psicologia humana que habia tenido lugar en menos de una década.
El informe finalizaba con una brillante prediccion sobre lo que podia ser el futuro de
América:

El andlisis ha demostrado ampliamente lo que se ha supuesto como cierto durante
mucho tiempo, que las necesidades son insaciables; que la satisfaccion de una de ellas
implica la aparicion de otras. La conclusion es que nos enfrentamos a un campo sin limites,
que existen nuevas necesidades que no seran mas que la iniciacion de otras nuevas a
medida que aquéllas se satisfagan. .. Mediante la publicidad y otros tipos de mecanismos
de promocién... se ha creado un considerable volumen de produccién... Pareceria como si
pudiésemos seguir en nuestro creciente ritmo de actividad... Nuestra situacion es
afortunada, nuestro momento extraordinario.

Justo unos meses despues, la Bolsa de Nueva York entrd en quiebra, lanzando a la
nacion y al mundo en general a la més oscura depresion del mundo moderno.” 8

A nuestro juicio, resulta fundamental entender que la ideologia " del consumo no
reemplazé a la del ahorro, sino que ambas se encuentran en pugna y esa pugna fortalece la
tension placer-culpa: placer por consumir, culpa o remordimiento por no ahorrar y
viceversa.®

La ideologia del ahorro apunta al futuro, a la prevision, a la subsistencia. Plantea un
sacrificio, en el sentido de resignar la satisfaccion inmediata de algunas necesidades, a
favor de poder satisfacer necesidades futuras.

La ideologia del consumo apunta al presente, al goce inmediato. Se preocupa por
satisfacer en forma inmediata una necesidad. “Después ya veremos”, “no hay futuro”, “hay
que vivir el hoy”, son sus frases de cabecera.

La ideologia del consumo valora a este como un fin a alcanzar y no como un
medio. “Hay que consumir”, “hay que comprar”, “hay que tener cosas”. Consumir bienes y

servicios es casi un deber, una forma de pertenecer a la sociedad, de no ser un marginal.

Bauman® es sumamente descriptivo al respecto: "...es necesario contribuir a la
"demanda que agotara la oferta" y, en épocas de crisis econémicas, ser parte de la
"reactivacion impulsada por el consumidor"”. Los pobres que carecen de un ingreso

" RIFKIN, Jeremy, El fin del trabajo: Nuevas tecnologias contra puestos de trabajo. El nacimiento de una
nueva era, Paidos Ibérica, 2010, ISBN 9788449323737, pp. 45 y 46.

7 Utilizamos la palabra ideologia en el sentido que le da la segunda acepcién del Diccionario de la Real
Academia Espafiola, vigésima segunda edicion: Conjunto de ideas fundamentales que caracteriza el
pensamiento de una persona, colectividad o época, de un movimiento cultural, religioso o politico, etc.
Consultar: .

8 Asi como en una sociedad se alienta el consumo, en otra sociedad o en otra época de esa misma sociedad
se puede alentar el ahorro, es decir, la necesidad de ahorrar. Ahorrar generara placer, “por ponerse a cubierto
de lo que puede pasar en el futuro”, o por “contribuir con la grandeza del pais”, por ejemplo y
simultaneamente culpa, “por no vivir”, “por desperdiciar los mejores momentos”, etc.

8 BAUMAN, Zygmunt, Trabajo, Consumismo y Nuevos Pobres, Gedisa, 2000, p. 139. ISBN:
9788474327502
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aceptable, que no tienen tarjetas de crédito ni la perspectiva de mejorar su situacion,
guedan al margen."

Lo anterior produce en el individuo una autentica compulsion a consumir.
Imaginese el lector unas vacaciones en un lugar apartado, sin mas que hacer que
contemplar ociosamente la belleza de la naturaleza que nos rodea.

A la mafiana caminamos, a la tarde descansamos y luego, de vuelta a pasear.

Al cabo de un tiempo, (dias, horas, semanas) surge la “necesidad” de “comprar”
algo. Entiéndase, no hablamos de comprar comida o alguna cosa que nos falte, como seria
el caso de una remera en reemplazo de la que se nos rompid. No, nos referimos a cierto
“vacio” que solo llenamos si vamos al pueblo o ciudad mas cercana a cenar, o comprar
alguna cosa “para distraerse” o “porque hay que llevar algiin recuerdo a casa”, o contratar
una excursion “porque hay que hacer excursiones”. Es decir, no porque realmente
queramos hacerlo, sino porque “si uno va de vacaciones tiene que hacer excursiones” (0 ir
al teatro si las vacaciones son en algun centro turistico importante), o “tiene que comprar
recuerdos porque hay que traer recuerdos de las vacaciones”.

Consumir nos define e identifica como sujetos que estan dentro del sistema, dentro
de la sociedad.

Expresa Bauman: "En la actualidad, los pobres son ante todo "no consumidores”, ya
no "desempleados"”. Se los define, en primer lugar, como consumidores expulsados del
mercado, puesto que el deber social mas importante que no cumplen es el de ser
compradores activos y eficaces de los bienes y servicios que el mercado les ofrece.
Indudablemente, en el libro de balances de la sociedad de consumo, los pobres son parte
del pasivo; 8ezn modo alguno podrian ser registrados en la columna de los activos presentes
o futuros.”

Cuando compramos un paquete de caramelos en el kiosco, firmamos nuestra
pertenencia a la sociedad de consumo masificado, nos sometemos con una mezcla de
disgusto y alivio al sistema.

En las vacaciones, nos escapamos un poquito del sistema, como los chicos que se
alejan de sus padres unos metros, pero que al menor peligro de perderlos de vista, se
angustian, lloran y vuelven corriendo.

En las vacaciones, transgredimos las reglas, unos mas, otros menos, pero siempre
volvemos a la sociedad de consumo.

La posibilidad de estar “afuera” nos angustia y es perfectamente legitimo que nos
angustie, porgue no estamos en condiciones, individualmente, de producir lo que
necesitamos consumir.

8 BAUMAN, Zygmunt, Trabajo, Consumismo y Nuevos Pobres, Gedisa, 2000, p. 140. ISBN:
9788474327502
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Sentimos que la sociedad de consumo puede tener multiples defectos, pero que
fuera del sistema no hay “nada”. Parafraseando a Bauman, el terror de los consumidores es
la marginalidad, porque los consumidores fracasados estan solos. *

Sanzana Palacios®®, analizando desde una perspectiva sociolégica la problematica
del endeudamiento en la sociedad chilena, con especial énfasis en los sectores de ingresos
medios — bajos, se pregunta:

“;Qué hay (en) las practicas de consumo, qué hay en las subjetividades, qué hay en
la estructura econémica, qué hay en la cultura, qué hay en lo social, que vuelve tan
soportable la condicion de vivir endeudado?”

Una de las paradojas que encuentra en su investigacion es que los datos estadisticos
arrojan que los estratos socioeconomicos bajos y medios bajos “acceden al crédito y caen
en la sobredeuda como la posible Gnica opcion que les queda para obtener beneficios
sociales relacionados con el mejoramiento de su capital social, del estatus, de las
condiciones de vida material, de su identidad y satisfaccion personal, al mismo tiempo que
sacrifican parte de la tradicional esperanza de movilidad social dada por el ahorro, el
emprendimiento, y la inversion en educacion, que son relegadas a un segundo plano
justamente por el impetu socializador que impone el proceso de consumo, crédito y
endeudamiento, dificultando por lo mismo la inequidad y la superacién de la pobreza.

Es decir que en una tentativa de lograr mejores niveles de inclusién y socializacion
a través del crédito se estancan los niveles de movilidad y superacion de la pobreza a
causa del sobre endeudamiento...””® (la cursiva es nuestra)

Dicho de otra manera, ciertos sectores se endeudan para acceder a un lugar
simbolico de referencia mientras permanecen y resignan toda posibilidad de abandonar su
lugar de pertenencia.

En esta linea, y con base en la “Encuesta de Presupuestos Familiares” de 2008,
estudio que realiza el Instituto Nacional de Estadisticas (INE) con el fin de describir las
pautas de consumo de los chilenos, este autor detecta que lo largo de los afios va
definiéndose una forma de destinar el presupuesto familiar en bienes relacionados con los
objetos tecnologicos y otros, clasicamente descritos como de “segunda necesidad” o
suntuarios, ubicandose en esta lista de prioridades por encima de los “bienes de primera
necesidad” como la salud y la educacion.

Es decir, se destina un mayor presupuesto en bienes de segunda necesidad que en
los de primera, financiandose esto con endeudamiento creciente.

Al respecto, sefiala el autor:
"Parte de las estrategias de consumo de los sujetos contemporaneos es la de

convertir al crédito en una extension del presupuesto mensual, estrategia que lleva a
plantear la idea de que en Chile no se consume sino endeudandose, es decir, la l6gica de

% BAUMAN, Zygmunt, ob cit p 143.
8 SANZANA Palacios, Alexis, CONSUMO, ENDEUDAMIENTO Y VULNERABILIDAD A LA
POBREZA Elementos subjetivos y socioculturales para su compresion. Universidad de Valparaiso, Chile. En
http://www.desigualdades.cl/wp-content/uploads/2011/05/SANZANA_ALEXIS.pdf consultado el 04/12/14.
85 1
Idem
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consumo chilena es acceder al mercado manteniendo una deuda vista como normal y
necesaria, y convertir al crédito en complemento de los ingresos fruto de la actividad
laboral: el crédito es ahora y aqui la extension naturalizada del capital econémico que los
sujetos de una sociedad de consumo como la chilena pueden llegar a poseer."®

De lo anterior, puede formularse una regla: A mayor endeudamiento destinado a
adquirir bienes identificados con el lugar o grupo de referencia, mayor inmovilidad social,
por insuficiencia de ahorro y de inversiones en educacion.

Por ultimo, expresa Sanzana Palacios, llegando al final de su trabajo:

“...1a cultura actual inmediatista junto a una maquinaria de estimulos tecnoldgico-
estructurales se ponen en marcha para punzar al sujeto hacia un sobre consumo que
termina por convertirse en un sobre endeudamiento, consumo endeudado que tiene que ver
menos con las condiciones objetivas de bienestar social y mas con cuestiones relacionadas
con los estilos de vida, el reconocimiento y las relaciones de estatus social. De esa manera
la movilidad a la que se apela y se persigue en el Chile actual tiene que ver con mejoras en
los aspectos subjetivos a través de lo que se puede comprar —entendiendo la compra como
formas de significacion- y se posterga o reprime los aspectos objetivos de la movilidad
social puesto que los estudios y la cifras demuestran que hay escaso lugar en los
presupuestos familiares a la inversion en educacion, al emprendimiento y al ahorro;.. 8

En nuestro pais, el Banco Central de la Republica Argentina, al presentar el
Informe de Estabilidad Financiera correspondiente al segundo semestre de 2016, dedicé
el Apartado 3 del mismo al "Endeudamiento de las Familias por Estrato de Ingresos™.
Alli,* recordé que " regularmente se ha venido monitoreando el nivel de endeudamiento
promedio para el agregado del sector, estando pendiente el analisis por estratos de
ingresos...", afladiendo que "recientemente se ha realizado una primera desagregacion del
endeudamiento de los hogares, no encontrando evidencias de que existan peligros de
endeudamiento excesivo en ninguno de los estratos de ingresos de la poblacion”.

Para ello se recurri6 a la informacion disponible en los distintos Regimenes
Informativos que peridédicamente releva el BCRA (Régimen de Deudores del Sistema
Financiero, que brinda informacion sobre los créditos que cada individuo mantiene con las
entidades financieras y las tarjetas de crédito no bancarias. Por otro lado, el Régimen
Informativo sobre Pago de Remuneraciones que recolecta informacion sobre el importe
depositado por los empleadores en las cuentas sueldo de los empleados en relacion de
dependencia.

Sin embargo, el propio Banco Central reconoce en el citado documento que "por las
caracteristicas de la informacion contenida en cada uno de los regimenes informativos
comentados, los indicadores a partir de ellos elaborados deben ser interpretados con
cautela. En primer lugar, el ejercicio muestra resultados referidos exclusivamente a
aquellos deudores con ingresos provenientes de relaciones laborales activas registradas,

% |bidem
57 Ibidem
% BANCO CENTRAL DE LA REPUBLICA ARGENTINA, "Informe de Estabilidad Financiera
Segundo Semestre de 2016". Disponible en Internet:
. Consultado 10/12/16.
8 Op. cit. p. 54 y sgtes.
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por lo que no se captan los ingresos de otras fuentes como ser pensiones, jubilaciones,
trabajo por cuenta propia, transferencias no asociadas al salario (por ejemplo alquileres o
ganancias financieras por acreencias) o ingresos informales, entre otras de menor magnitud
que puedan existir. Como resultado, en el caso de los asalariados que tengan otros ingresos
ademas de sus remuneraciones registradas, aquellos no pueden ser incluidos en los
ingresos (si bien deberian serlo), haciendo que los ratios de endeudamiento queden
sobrestimados. Tampoco se puede realizar un analisis a nivel de la unidad familiar, por
falta de una base de datos de relaciones familiares. En lo referido al Régimen Informativo
de Deudores, la falta de desagregacién de la deuda entre codeudores implica que alli existe
un sesgo sobre la deuda asignada a cada estrato de ingresos.” (la cursiva es nuestra)

Como conclusién provisoria, el Banco Central destaca que "...mientras que los
préstamos hipotecarios contribuyen con 2,5 p.p. al nivel de 17,8% de endeudamiento del
decil mas rico, apenas alcanzan 0,5 p.p. en los individuos con ingresos entre 45 mil y 83
mil pesos anuales —que presentan un ratio total de 22,8%. A la vez, se observa una mayor
ponderacion de los créditos personales y mediante tarjetas en los estratos de menores
ingresos. Esto es importante porque debido a las diferentes estructuras de plazos y tasas a
las que se otorga cada linea de crédito, la carga mensual de la deuda que se deriva del
mismo saldo total puede variar considerablemente segun la composicion por tipo de
préstamo.” (la cursiva es nuestra)

Dicho de otra manera, se observa un mayor endeudamiento destinado a la
adquisicion de bienes de larga duracion y que mantienen o aumentan su valor por parte del
decil con mayores ingresos, dado que los préstamos hipotecarios estan generalmente
destinados a la adquisicion o refaccion de inmuebles, mientras que los estratos de menores
ingresos se endeudan a través de “préstamos personales” y tarjetas de crédito, lo que
permite inferir que ese endeudamiento se destina a adquisicion de bienes de menor
duracion y escaso valor de reventa (ropa, articulos electrénicos, etc.).

3.6.1 Conclusion parcial (de punto 3.6.)

La ideologia del ahorro y la del consumo coexisten en nuestra sociedad, lo que
genera conductas ambivalentes de parte de los individuos.

En la sociedad actual, el consumo dignifica e identifica al individuo, entendiendo
por individuo a aquel que integra la sociedad, y en oposicion al marginal, dado que
adquirir determinados bienes y servicios simboliza pertenecer a la sociedad.

Por lo anterior, se observa que ciertos sectores se endeudan para acceder a un lugar
simbolico de referencia mientras permanecen y resignan toda posibilidad de abandonar su
lugar de pertenencia.

“Pertenecer” a la sociedad implica no ser un marginal y eso, que debiera ser lo
comun, es percibido como un privilegio que confiere dignidad e identidad.

45



4. EL CONSUMIDOR Y EL SOBREENDEUDAMIENTO.
ANTECEDENTES DOCTRINALES, PROYECTOS NORMATIVOS Y
ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES

4. 1. Antecedentes doctrinales
4. 1. 1. Introduccion

Kemelmajer de Carlucci, analizando la normativa del cédigo francés de los
consumidores relativa al sobreendeudamiento, senala que “(e)l sobreendeudamiento esta
definido en el art. 330-1. La situacién de sobreendeudamiento de las personas fisicas esta
caracterizado por la imposibilidad manifiesta para el deudor de buena fe de hacer frente al
conjunto de sus deudas no profesionales exigibles y a vencer, asi como a las obligaciones
nacidas de garantias o de obligaciones solidarias dadas a un empresario individual o a
una sociedad en la cual el deudor no es ni ha sido dirigente, ni de derecho ni de hecho.”
(la cursiva es nuestra)

Para esta autora, “(h)ay que distinguir endeudamiento de sobreendeudamiento
aunque la frontera entre uno y otro puede no ser clara. A veces, el endeudamiento presenta
virtudes macro econémicas en tanto motor de crecimiento; la vertiente patolégica del
endeudamiento (cualquiera sea) es el sobreendeudamiento que puede conducir
rapidamente a la marginalizacion de sus victimas.” (la cursiva es nuestra)

Alvarez Larrondo, a su turno, comparte los conceptos de la jurista brasilefia
Claudia Lima Marques, quien, a la hora de diferenciar el endeudamiento del
sobreendeudamiento de los consumidores, entiende que el primero “consiste en tener
alguna deuda frente a un proveedor (supermercado, banco, tarjeta de crédito, locador de
inmuebles, financiador de automdviles) y es un hecho inherente a la vida en la actual
sociedad de consumo”, tratandose de “un hecho individual, mas con consecuencias
sociales y sistémicas cada vez mas claras. La economia de mercado liberal y en desarrollo
en Brasil es por naturaleza una economia de endeudamiento, mas que una economia de

ahorro".*!

En ese marco, Lima Marques * define al sobreendeudamiento como “la
imposibilidad global del deudor persona fisica, consumidor, lego y de buena fe, de pagar
todas sus deudas actuales y futuras de consumo (excluidas las deudas con el Fisco, las
surgidas de delitos y por alimentos) en un tiempo razonable, con su capacidad actual de
rentas y patrimonio.”

% KEMELMAIJER DE CARLUCCI, Aida, “El sobreendeudamiento del consumidor y la respuesta del
legislador francés”, publicado en Academia Nacional de Derecho 2008, (Junio), Cita Online:
AR/DOC/1618/2009
% ALVAREZ LARRONDO, Federico M., “La proteccion constitucional de los "intereses econdmicos" de los
consumidores”, Sup. Const. 2013 (febrero), 22/02/2013, 35 - LA LEY2013-A, 395, Cita Online:
AR/DOC/382/2013
% LIMA MARQUES, Claudia, “Algumas preguntas e respostas sobre prevengao e tratamento do
superendividamento dos consumidores pessoas fisicas”, Revista de Direito do Consumidor, RDC 75/9, jul.-
set./2010, publicado en "Doutrinas Essenciais Direitos do Consumidor”, Revista dos Tribunais, Vol. 1l, San
Pablo, 2011, p. 573, citado por ALVAREZ LARRONDO, Federico M ., ob. cit., p 6.
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Como puede apreciarse, la primera diferencia a marcar, aunque mas no sea de
manera provisional y como base para avanzar en este trabajo, es la que existe entre el
estado de “endeudamiento” y el de “sobreendeudamiento”.

Sin perjuicio de profundizar la cuestion en el Capitulo 11, se postula la siguiente
distincion:

a) El estado de endeudamiento, a priori, no implica perjuicio ni vulneracion de
derechos para el sujeto deudor.

b) En cambio, el estado de sobreendeudamiento implica perjuicio y vulneracion de
derechos para el sujeto deudor.

Por su parte, Anchaval puntualiza que "(s)obreendeudamiento e insolvencia son
conceptos vecinos pero no iguales. El primero podria caracterizarse como mas leve que el
segundo. EI consumidor sobreendeudado arrastra siempre una situacion de pagos a cuenta,
compromisos sobre su renta, etc., y -aunque los esta pagando- su nivel de vida decae y el
ahogo financiero aumenta hasta desembocar mas tarde en la insolvencia y la imposibilidad
de continuar con los pagos. El sobreendeudamiento indica un cumplimiento forzado de las
obligaciones, con un gran desgaste personal y econémico, pero cumplimiento al fin. La
insolvencia significa el fin de esta situacion y su incumplimiento.

Sin embargo, el elemento personal es lo que define la diferencia entre un concepto
y otro, pues la situacién de sobreendeudamiento produce un perjuicio en lo personal y
familiar, que arrastra problemas sociales tales como acceso a la vivienda, educacion, salud,
marginalidad y un amplio etcétera.” %

En esa linea, este autor concluye en que “el consumidor sobreendeudado es aquella
persona fisica, destinatario final del producto, que se encuentra imposibilitado de cumplir
con aquellas obligaciones asumidas como consecuencia de su actuar no profesional ni

. ,’94
comercial.”".

A su turno, Atencio destaca que no existe un concepto juridico preciso y
consensuado de sobreendeudamiento y sefiala que la doctrina mayoritaria sugiere elaborar
un concepto de sobreendeudamiento que se vaya adaptando y completando
jurisprudencialmente, basandose necesariamente en la relacion entre el patrimonio y los
ingresos del deudor con la posibilidad real de hacer frente a sus compromisos. *°

Para este autor, “(e)n el sentido mas amplio, se hallarad sobreendeudado aquel
consumidor que, aunque no resulte definitivamente insolvente, no sea capaz de hacer frente
a sus deudas seglin un plan de de ingresos racional.” %

A esta altura, otra delimitacion conceptual se impone, esta vez entre “estado de
sobreendeudamiento” y “estado de cesacion de pagos”:

% ANCHAVAL, Hugo A., Insolvencia del consumidor. Editorial Astrea, afio 2011, pp. 31y 32

% ANCHAVAL, Hugo A., ob cit p 43.

% ATENCIO, Juan Martin, “El sobreendeudamiento del Consumidor: Una pequefia introduccion al
problema”. Disponible en http://danterusconi.blogspot.com.ar/2010/01/doctrinael-sobreendeudamiento-
del.html . Consultado el 05/09/15

% ATENCIO, Juan Martin, ob cit
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a) La cesacion de pagos implica imposibilidad de pagar el total de las deudas
porque el pasivo supera al activo realizable.

b) El sobreendeudamiento puede existir aun cuando en la actualidad el deudor
cumpla con sus obligaciones derivadas de relaciones de consumo, si el nivel de
endeudamiento hace previsible su incumplimiento en el futuro.

Por otra parte, es necesario avanzar en otra precision, a efectos de delimitar el
campo de analisis:

La expresion “cesacion de pagos”, muy comun en la terminologia concursal, se
puede predicar respecto de cualquier deudor, sea 0 no consumidor. Lo mismo podria
hacerse respecto de la expresion “sobreendeudamiento”. Sin embargo, en nuestro analisis
solo nos ocupamos del sobreendeudamiento del consumidor.

Por ende, corresponde precisar lo expresado ut supra, en el sentido de que el
sobreendeudamiento puede existir aun cuando en la actualidad el consumidor cumpla con
sus obligaciones generadas en relaciones de consumo, si el nivel de endeudamiento hace
previsible su incumplimiento en el futuro.

Por otra parte, el estado de cesacion de pagos alude a una situacion de tipo
patrimonial, en el sentido de que el patrimonio del deudor no alcanza para satisfacer las
obligaciones. En cambio, el estado de sobreendeudamiento del consumidor alude a una
situacion de tipo personal, en el sentido de que, independientemente de que el patrimonio
del deudor alcance o no para satisfacer las obligaciones, el deudor sobreendeudado sufre
un menoscabo en su dignidad. Esta postulacion sera objeto de desarrollo en el Capitulo II.

Siguiendo con la doctrina nacional, y desde otro angulo de analisis, Graciela
Lovece considera que “(e)l eje central, creemos, no es el sobreendeudamiento del
consumidor, sobre el que coincidimos es imprescindible la regulacion normativa, ya que
las previsiones de la LCyQ si bien atienden a las personas fisicas, lo hacen sobre deudas
vinculadas a la actividad econdmica desarrollada; sino que también es necesario un modelo
preventivo que impida el otorgamiento indiscriminado del crédito que genera una
verdadera industria en la que pueden distinguirse el crédito prime, el subprime y el
denominado crédito predatorio, que es otorgado para la adquisicion de bienes sin tomar en
consideracion la capacidad de pago o solvencia del consumidor”. ¥ (la cursiva es nuestra)

Como puede apreciarse, Lovece hace hincapié en la necesidad de una tutela
preventiva orientada a evitar el “otorgamiento indiscriminado del crédito”.

En relacion al citado Proyecto de Ley que analiza en su articulo, destaca que el
mismo “no establece una definicion respecto de lo que se considerara
"sobreendeudamiento” y cual es la diferencia con el consumidor endeudado, como si lo
hace la legislacion francesa que caracteriza a aquél "como la imposibilidad manifiesta para
el deudor de buena fe de hacer frente al conjunto de sus deudas exigibles y a vencer" (art.
330.1). La definicion nos parece central, maxime si se esta legislando sobre ella para poder

" LOVECE, Graciela Isabel, ob cit p1.
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, ., . 98
establecer claramente cudndo es de aplicacion la norma y cuando no.”

Por otro lado, sefala que “no surge con claridad la calidad de consumidor que debe
tener el deudor, si en efecto, como se titula el Proyecto, se trata de un Régimen de
Sobreendeudamiento para Consumidores; hubiese resultado mas claro mencionar a "toda
persona fisica ‘consumidor’ en los términos de la ley 24.240" que abarca una multiplicidad
de situaciones diferenciadas especialmente luego de la reforma introducida por la ley
26.361 (Adla, LXVIII-B, 1295) o bien "toda persona fisica que forme parte de una relacién

de consumo". ¥

Como puede observarse, al igual que en el cédigo francés de los consumidores, el
consumidor sobreendeudado en el Proyecto es un “consumidor — persona fisica”.

4. 1. 2. Clasificacion del estado de sobreendeudamiento

Desde otro angulo, cuando hablamos de “estado de sobreendeudamiento”, la
doctrina lo clasifica conforme a diversos criterios:

a) Segun las causas que lo originaron

1) Sobreendeudamiento activo: Refiriéndose a sus causas, sefiala Kemelmajer'®
que “...el sobreendeudamiento seria simplemente "un fenémeno de la civilizacion y de una
época; el resultado de la conjuncién de un comportamiento consumista y de una gran
apertura a las facilidades de creditos ofrecidos a los consumidores por los establecimientos
bancarios que terminaron en una explosion de créditos a los consumidores"... Esta
situacion es denominada "endeudamiento activo".

Conforme a la distincion antes trazada entre endeudamiento y sobreendeudamiento,
postulamos denominar a esta situacion "sobreendeudamiento activo", en lugar de
"endeudamiento activo".

Entonces, el "sobreendeudamiento activo™ consiste en la imposibilidad cierta del
deudor consumidor de hacer frente a obligaciones actuales y futuras, contraidas para
satisfacer necesidades de consumo.

2) Sobreendeudamiento pasivo: En contraposicion a esta categoria, aparece un
“sobreendeudamiento pasivo”, que Atencio™ define como aquel "(g)enerado por la
incapacidad sobrevenida de hacer frente a los créditos por causas imprevistas provocada
por un incremento de los gastos que se deben afrontar como por una disminucion en los
ingresos. (enfermedad de algun integrante del grupo familiar, despidos laborales, divorcio,
etc.).”

Se trata de un estado producido por causas ajenas al deudor'%%. Este no quiso

% LOVECE, Graciela Isabel, ob cit p2.

% |LOVECE, Graciela Isabel, ob cit p2.

100 K emelmajer de Carlucci, Aida, “El sobreendeudamiento del consumidor y la respuesta del legislador

francés”, publicado en Academia Nacional de Derecho 2008, (Junio), pag. 1 y ss.; (Cita Online:

AR/DOC/1618/2009)

101 ATENCIO, Juan Martin, “El sobreendeudamiento del Consumidor: Una pequeiia introduccion al

problema”. Disponible en http://danterusconi.blogspot.com.ar/2010/01/doctrinael-sobreendeudamiento-

del.html . Consultado el 05/09/15

102 Kemelmajer, op.cit, brinda una descripcion similar, aunque lo denomina “endeudamiento pasivo™. En

efecto, expresa esta autora: "...quizas con mayor frecuencia, aparecen otros factores, en algunos casos socio-
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contraer deudas sino que sucesos ajenos a su voluntad lo compelieron a hacerlo.

Entonces, el "sobreendeudamiento pasivo™ consiste en la imposibilidad cierta del
deudor consumidor de hacer frente a obligaciones actuales y futuras, contraidas para
satisfacer necesidades de consumo por razones ajenas a su libertad de eleccion.*®

b) Segun la conducta del deudor

a) Sobreendeudamiento de mala fe: Caracterizado por la conducta dolosa o culposa
del deudor que contrae més obligaciones de las que puede afrontar. Expresa Kemelmajer'®*
que "(I)a mala fe podria definirse como vivir mas alla de los recursos o medios con los que
se cuenta”. Aqui, podriamos hablar de una causalidad exclusiva de parte del deudor: su
conducta lo Ilevo al sobreendeudamiento.

b) Sobreendeudamiento de buena fe: Caracterizado por la conducta diligente del
consumidor deudor.

Es un estado producido “a pesar” de la conducta del consumidor deudor.

El sobreendeudamiento se produjo por causas ajenas a su conducta y, en ese sentido
se asimila al sobreendeudamiento pasivo.

La diferencia es que en el sobreendeudamiento pasivo, el deudor se vio compelido a
endeudarse por un incremento imprevisto de los gastos que se deben afrontar o por una
también imprevista disminucion en los ingresos.

En cambio, en el sobreendeudamiento de buena fe el consumidor decidié contraer
obligaciones, porque confia en su capacidad de pago, pero luego se encuentra
imposibilitado de hacerlo por causas sobrevinientes imprevistas o porque la confianza
estaba basada en expectativas irreales generadas por el acreedor especifico y/o por el
sistema de consumo.

Lo anterior exige una serie de precisiones:
Consideramos que la buena fe como principio general aplicable al ejercicio de los

derechos, consiste en ejercer diligentemente esos derechos, de acuerdo a las
circunstancias de tiempo, personay lugar.

psicoldgicos, o alteraciones en la vida cotidiana, como pérdida del empleo, jubilacién, adicciones; problemas
de salud del deudor (un accidente laboral) o de un hijo o de la esposa, que generan altos gastos médicos; otras
cuestiones familiares (divorcios, padres ancianos en la casa que aumentan los costos, etc.); garantias
personales dadas a terceros amigos y familiares, etc. Estos condicionamientos llevan al llamado
"endeudamiento pasivo".
103 Atencio, ob. cit., observa que "(d)ebido a que el deudor-consumidor, no es el culpable directo, algunos
autores lo denominan sobreendeudado de buena fe". Por las razones que se expondran més adelante, no
compartimos esta equiparacion entre "sobreendeudamiento pasivo" y "sobreendeudamiento de buena fe".
10% K emelmajer de Carlucci, Aida, “El sobreendeudamiento del consumidor y la respuesta del legislador
francés”, publicado en Academia Nacional de Derecho 2008, (Junio), pag. 1 y ss.; (Cita Online:
AR/DOC/1618/2009)
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Cuando hablamos de ejercicio "diligente”, nos referimos a un comportamiento
atento, de acuerdo a las circunstancias de tiempo, persona y lugar. Por ejemplo, es el
comportamiento “cuidadoso y previsor” que exige, en materia contractual, el art. 961 CCC.

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

De lo anterior se sigue que solo puede exigirsele al consumidor la diligencia de un
profano (circunstancia de persona'®) %ue adquiere bienes y servicios ofrecidos por un
profesional (circunstancia de persona™™), por modalidades variadas en lo que se refiere a
los aspectos temporal (circunstancia de tiempo®") y espacial (circunstancia de lugar'®®)

4. 1. 3. Estado de sobreendeudamiento del consumidor e induccion sistémica y
especifica al sobreendeudamiento del consumidor

Conviene separar tres situaciones conceptualmente distintas:

a) Estado de sobreendeudamiento del consumidor: Sin perjuicio de un ulterior
desarrollo en este trabajo, se la postula provisoriamente como una situacion de
imposibilidad cierta, actual o futura, de cumplir con las obligaciones generadas en
relaciones de consumo.

b) Induccion sistémica al sobreendeudamiento: Se la postula como una
caracteristica del actual sistema de comercializacion y produccion de bienes y servicios.

En otras palabras, el propio sistema de comercializacion y produccion de bienes y
servicios induce al sobreendeudamiento. No nos referimos a que los empresarios
determinen unilateralmente, con su publicidad y técnicas de venta, los gustos y necesidades
de los consumidores.

Estrictamente, en este caso, ninglin sujeto en particular es el causante o “inductor”
al sobreendeudamiento de ningln consumidor en particular, sino que es el comportamiento
de todos los sujetos integrantes del sistema, 0 mejor dicho, el producto de dicho
comportamiento, el que induce al sobreendeudamiento de los consumidores.

Como expresa Garcia Canclini*®, "(a)hora miramos los procesos de consumo como
algo mas complejo que la relacion entre medios manipuladores y audiencias déciles. Se

195 profano que, ademés, puede verse social o familiarmente compelido a adquirir determinado bien o
servicio.
1% profesional que, como se vera méas adelante, suele inducir al consumidor a adquirir determinado bien o
servicio.
197 En la vida cotidiana, el tiempo es un bien escaso. Es notoria la carencia de “tiempo libre” en las actuales
sociedades de consumo, entendido este como tiempo en el que el sujeto no esta trabajando u ocupandose de
la subsistencia. Esta carencia constituye un obstaculo a la posibilidad de reflexionar adecuadamente sobre las
ioorgopuestas de bienes y servicios, bienes y s_ervicios muchas veces “necesarios”,por,prgsién social._ -

Lugar que puede ser tanto el establecimiento del futuro acreedor, como la via publica o el domicilio del
propio consumidor o el de un tercero.
109 Garcia Canclini, Néstor, Consumidores y ciudadanos. Conflictos multiculturales de la globalizacion.
Meéxico, Grijalbo, 1995, pp 41y 42.
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sabe que buen nimero de estudios sobre comunicacién masiva han mostrado que la
hegemonia cultural no se realiza mediante acciones verticales en las que los dominadores
apresarian a los receptores: entre unos y otros se reconocen mediadores como la familia, el
barrio y el grupo de trabajo...En dichos analisis, asimismo, se han dejado de concebir los
vinculos entre quienes emiten los mensajes y quienes los reciben Gnicamente como
relaciones de dominacion. La comunicacion no es eficaz si no incluye también
interacciones de colaboracion y transaccion entre unos y otros."

En palabras de Bauman®?, “(c)omo va sefialara Pierre Bordieu dos décadas atrés, la
coaccion, esta siendo reemplazada por estimulacion, la imposicion forzada de unos
patrones de comportamiento por la seduccion, la vigilancia policial de la conducta por las
relaciones publicas y la publicidad y la regulacion normativa (como tal) por la suscitacion
de nuevas necesidades y deseos”

¢) Induccion especifica al sobreendeudamiento: Aqui, en cambio, se trata de la
conducta culpable de uno o varios sujetos determinados que inducen a sobreendeudarse a
uno o varios sujetos determinados.

Se trata de un proceso realizado por determinados proveedores de bienes y servicios
que, en palabras de Bersten'", “mediante publicidades engafiosas, promociones agresivas,
ventas realizadas sin una adecuada verificacion de las posibilidades reales de pago —a
menudo, impulsadas por el afin de incrementar comisiones y cumplir cupos-*, generan que

el consumidor se endeude por encima de sus reales posibilidades de pago.

En la situacion descripta, existiria un aprovechamiento de esa tendencia de ciertos
sectores a endeudarse para acceder a un lugar simbolico de referencia mientras permanecen
y resignan toda posibilidad de abandonar su lugar o grupo de pertenencia.

Se postula una conducta culpable, a titulo de dolo o de culpa, de parte de los sujetos
“inductores”, considerando que tanto su obrar doloso como el mero obrar culposo es un
obrar de mala fe, porque implica un ejercicio negligente, imprudente o "desatento” de los

derechos*.

4. 2. Proyectos normativos
4.2.1 Proyectos de ley en la Republica Argentina

4.2.1.1. Proyecto de ley, denominado de “PROTECCION AL DEUDOR
SOBREENDEUDADO”

119 Bauman, Zygmunt, Mundo Consumo, Trad. Mosquera, Albino Santos, Paidos, Bs. As. 2011, p.
76.
11 Bersten, Horacio L. La regulacion del sobreendeudamiento de los consumidores”, La Ley, Suplemento
Actualidad, 30/8/11, 1
112 En el Capitulo 11 se desarrolla la cuestion de la mala fe del inductor con mayor detalle, al estudiar el deber
de prevencion en la "oferta de crédito a consumidores".
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En la Republica Argentina, un proyecto pionero fue el del entonces senador Raul

Baglini'®®.

El Proyecto de ley, denominado de “Proteccion al deudor sobreendeudado”, en
adelante “Proyecto Baglini”, se caracteriza por las siguientes notas distintivas:

1) Incluye en su regulacidn tanto a los deudores personas fisicas como a las
juridicas (art. 1'*%), sin exigir su calificacién como consumidores, pero excluyendo a los
deudores de mala fe.

2) Respecto de la buena o mala fe del deudor el art. 7, sin ofrecer una definicion, se
limita a establecer una serie de hechos reveladores de “mala fe” que dan a entender que el
autor del Proyecto califica como conducta imprudente, negligente o dolosa en la
adquisicion de bienes.

Asi, dicho articulo prescribe que

“Se considera que no son deudores de buena fe quienes:

a) En el caso de personas fisicas, exhiban un patrimonio que se hubiera
incrementado con bienes improductivos en los Gltimos 8 afios (a mero titulo
ejemplificativo se mencionan: autos de los denominados de alta gama, cambio de vivienda
por una de mayor costo, adquisicion o alquiler vigente de segunda vivienda, etcétera);...”

b) Cuando, tratdndose de personas juridicas, sus controlantes y ejecutivos se
encuadren en la conducta descrita en el inciso a). Si la controlante fuera una persona
juridica, se considera que la presentante no es de buena fe si hubiera distribuido dividendos
dentro de los cinco (5) afios contados desde la fecha en que la deudora denunciara su
sobreendeudamiento;

c) Las personas que hubieran hecho falsas declaraciones para acceder al crédito;

d) Las personas, incluidas las mencionadas en el inciso b), que por cualquier medio
disimulan todo o parte de sus bienes;

e) Las personas que habiendo obtenido la refinanciacion de sus pasivos —y
pendiente la misma— agravaron con gastos suntuarios su situacion de endeudamiento,
frente a sus proveedores, el sector financiero o el fisco.” (la cursiva es nuestra)

3) Excluye del régimen a "...Ias obligaciones nacidas de las relaciones de familia,
las causadas en obligaciones de indemnizar por la comision de delitos y las deudas
fiscales." (art. 1°, segundo parrafo)

4) Efectiia un encuadre predominantemente cualitativo del “estado de
sobreendeudamiento”, dado que el art. 3° dispone que "A los efectos de esta ley, el estado

113 Nimero de Expediente 2143/01, Camara de Senadores de la Nacién, ingresado en Mesa de Entradas de la
Céamara el 19 de febrero de 2002.
114 «Articulo 1° — El procedimiento regulado en esta ley es reservado al tratamiento de las situaciones de
sobreendeudamiento de las personas fisicas o juridicas que siendo deudoras de buena fe...”
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de sobreendeudamiento no es objeto de ninguna definicion matematica. Es una cuestion de
hecho que contempla la variacion a la baja de los ingresos del deudor por causas que no le
son atribuibles.” (la cursiva es nuestra)

De paso, lo anterior refuerza el concepto de "deudor de buena fe", al exigir que el
sobreendeudamiento deba haberse producido por causas no atribuibles al deudor, lo que
también sugiere que el deudor protegido era aquel que se encontraba en un
sobreendeudamiento pasivo.

El mismo articulo diferencia la situacion del deudor persona fisica, de aquel que sea
persona juridica, al momento de analizar la existencia de “estado de sobreendeudamiento”.

Para las primeras, "...y sin que importe limitacion para analizar otras circunstancias,
se consideraréa su situacion personal (referida a gastos extraordinarios por atencion de la
salud del deudor o de su esposa e hijos y demas familiares a cargo, pérdida del trabajo,
disminucidn de sus ingresos como empleado, etcétera), familiar (referida a situaciones de
divorcio en donde la division de la sociedad conyugal deje al deudor en condicion de
sobreendeudamiento), profesional y patrimonial del deudor." (la cursiva es nuestra)

Puede observarse, por los ejemplos contenidos en la norma proyectada, una suerte
de “insistencia”, ahora para el caso del deudor persona fisica, en el sentido de que solo
quedaba protegido era aquel que se encontraba en un sobreendeudamiento pasivo.

En el caso de las personas juridicas, "se consideraran la evolucion de su operatoria,
su situacion patrimonial y financiera.”

5) Establece un régimen exclusivamente judicial para solucionar el estado de
sobreendeudamiento, conforme surge del art. 2'*.

6) El sistema proyectado no busca prevenir, sino resolver el estado de
sobreendeudamiento. De acuerdo al art. 1°, las personas fisicas o juridicas deudores de
buena fe solo pueden acudir al procedimiento propuesto en la norma proyectada cuando
“se encuentren imposibilitadas, de no mediar acuerdos con parte de sus acreedores, de
hacer frente a sus obligaciones.”

7) Conforme los arts. 5y 6, dispuesta la apertura del procedimiento, el juez
notificara a los acreedores denunciados por el presentante haciéndoles saber que, por un
plazo de 180 dias, quedan suspendidas, sin excepcion de ninguna naturaleza, todas las
ejecuciones y secuestros que se hubieran entablado contra el deudor y el tercero que
afianzare el crédito en ejecucion, dejando a salvo la posibilidad de decretar medidas
cautelares.

El acreedor, dentro de los 10 dias de notificado de la providencia mencionada en el
articulo precedente, podra oponerse por la via incidental a la apertura del procedimiento

13 wArt, 20— Cualquier deudor que retina las condiciones necesarias para ser amparado por la presente ley
puede presentarse ante el juez competente indicandole los acreedores con los cuales desea llegar a un acuerdo
alegando encontrarse en situacién de sobreendeudamiento, conforme lo previsto en el articulo 1°, ler
parrafo...."
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fundandose en la ausencia de buena fe del presentante o en la inexistencia de la situacion
de sobreendeudamiento, aportando para ello cualquier medio de prueba y sin que la
promocién del incidente suspenda el procedimiento.

8) Segun se desprende de los arts. 8 y 9, durante los 180 dias en que quedan
suspendidas todas las ejecuciones y secuestros que se hubieran entablado contra el deudor,
plazo que puede extenderse hasta otro igual, el deudor negociara con sus acreedores, no
siendo necesario que suscriba con todos ellos el mismo acuerdo, pero con la limitacién de
que los acuerdos individuales "los acuerdos no podran importar ventajas excesivas a favor
de un acreedor en desmedro de los otros, cuando se trate de acreencias de naturaleza,
montos y plazos similares”.

Durante los primeros 180 dias se prevé una etapa de negociacion “libre”, es decir,
sin asistencia judicial. Solo en la prorroga se establece que el juez podra formular
recomendaciones a las partes destinadas a llegar a un acuerdo, designando audiencias para
tal fin, y podra multar al acreedor que no justifique debidamente su incomparendo o tendra
por desistido al deudor, quien no podra solicitar nuevamente el presente procedimiento, si
es él quien no justifica su incomparendo.

9) A su turno, el articulo 10 establece que, vencido el plazo de negociacion, el
deudor podra solicitar la homologacién judicial de los acuerdos a los que hubiera arribado
con sus acreedores, "con independencia de la cantidad de éstos que se hubieren avenido a
suscribirlos™, otorgandosele la facultad de imponer a un acreedor o a varios acreedores el
acuerdo propuesto, "en tanto el mismo sea razonable, si considerase que los acuerdos
concluidos son insuficientes, considerada la totalidad del endeudamiento y de los ingresos
del deudor, asi como su patrimonio prescindible realizable".

Cabe puntualizar que la norma no define ni establece al “patrimonio prescindible
realizable”, es decir, a la porcion del patrimonio del deudor susceptible de ejecucion,
dejando la cuestion al criterio del guez, con apoyo de la normativa comdn.

10) Por Gltimo, el art. 11'*° dispone la aplicacién supletoria "del capitulo V11 de la

ley 24.522". Entendemos que se refiere al Capitulo VII del Titulo 1l de la referida ley.

4.2.1.2. Proyecto denominado "Régimen de Sobreendeudamiento para
Consumidores”

La Senadora Liliana Negre de Alonso es autora de varios proyectos sobre el tema.
El primero, presentado en el afio 2011, se denomind "Régimen de Sobreendeudamiento
para Consumidores"*!” (en adelante “Proyecto Negre de Alonso I””).

El Proyecto Negre de Alonso | se caracteriza por las siguientes notas distintivas:

116 »Art. 11. — Sera aplicable al procedimiento regulado por esta ley y a las consecuencias de la homologacion
de los acuerdos, en cuanto fuere compatible, lo preceptuado por el capitulo VII de la ley 24.522."
17 Nimero de Expediente 1651/11, Cdmara de Senadores de la Nacidn, ingresado en Mesa de Entradas de la
Céamara el 13 de julio de 2011.
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1) Incluye en su regulacion solo a los deudores personas fisicas (art. 2''%), cuyas
deudas se originen en el consumo**®, pero excluyendo a los deudores de mala fe'?.

2) Respecto de la buena o mala fe del deudor, parte de una presuncion iuris tantum
de buena fe y, sin ofrecer una definicidn, se limita a establecer, al solo efecto enunciativo,
una serie de hechos reveladores de “mala fe” que dan a entender que el autor del Proyecto
califica como conducta imprudente, negligente o dolosa en la adquisicion de bienes.

Asi, el art. 8 prescribe que

"...[Mala Fe] La mala fe podra consistir en la asuncion voluntaria de un pasivo
desproporcionado en relacion a los ingresos mensuales, normales y habituales del deudor
durante los 8 meses anteriores a la peticion de sobreendeudamiento; en emitir a sabiendas
declaraciones falsas al momento de denunciar los activos y pasivos; y en la adquisicion de
bienes suntuosos o desmedidos sin relacién con los ingresos anteriormente aludidos. Las
referidas disposiciones sobre la mala fe son meramente ejemplificativas....” (la cursiva es
nuestra)

121
el

3) No brinda una definicion de sobreendeudamiento. Como expresa Lovece
Proyecto no establece una definicion respecto de lo que se considerara
"sobreendeudamiento” y cual es la diferencia con el consumidor endeudado, como si lo
hace la legislacion francesa que caracteriza a aquél "como la imposibilidad manifiesta
para el deudor de buena fe de hacer frente al conjunto de sus deudas exigibles y a vencer"
(art. 330.1). La definicién nos parece central, maxime si se esta legislando sobre ella para
poder establecer claramente cuando es de aplicacion la norma y cuando no."

La referencia de Lovece a la legislacion francesa es perfectamente pertinente, pues
en los Fundamentos se considera a la legislacion francesa como “fuente de inspiracion del

122
proyecto”

4) Establece un régimen judicial con intervencion de un 6rgano administrativo
(Comision de Sobreendeudamiento), para solucionar el estado de sobreendeudamiento,
conforme surge de los arts. 3, 5, 19, 20 y 21.

En efecto, del art 3 surge que el proceso se inicia "a instancia del deudor,
solicitando que se le aplique el régimen de la presente ley por ante el juez competente..."

18 «ARTICULO 2°.- Sujetos comprendidos. Seran sujetos comprendidos en esta ley toda persona fisica que
tenga domicilio permanente en el territorio nacional, o toda persona fisica de nacionalidad argentina,
cualquiera fuere su lugar de residencia.”
119 E| Proyecto no se remite a la ley 24.240 a la hora de definir al deudor consumidor ni brinda una definicién
de tal, sino que en el art. 3 se limita a prescribir que el proceso regulado en la norma proyectada proceso es
aplicable a "todas aquellas deudas domiciliarias y/o familiares no profesionales exigibles y a vencer
originadas por el consumo, u obligaciones asumidas como garante o deudor solidario de un empresario
individual."
120 Art. 3 in fine.
'2L | OVECE, Graciela Isabel, ob cit Cita Online: AR/DOC/2829/2011
122 pagina 31 in fine del Proyecto.
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Posteriormente, conforme lo dispone el art. 5 "(a) los fines de determinacién del
procedimiento a sequir, producida la demanda, el Juez pedira opinion a la Comision de
Sobreendeudamiento.”

Esta Comisién de Sobreendeudamiento es "un érgano permanente y colegiado" que
"actuara como dependiente de la Secretaria de Comercio Interior en el ambito del
Ministerio de Economia" (conf. art.20). Estara integrada por un representante del Tribunal
Arbitral de Defensa del Consumidor, dos representantes del Poder Ejecutivo, uno
especializado en el area econémica y uno especializado en el ambito juridico, un
representante de la Administracion Federal de Ingresos Publicos, un representante del
Poder Judicial, el que deberéa ser elegido por la cAmara de apelaciones correspondiente y un
representante de la entidad que represente a los comerciantes del lugar con personeria
juridica (conf. art.19)

Como observa y critica Bersten'?, no esta prevista la participacion de
representantes de asociaciones de consumidores.

Las funciones de esta Comision, segun se desprende del art. 21, son eminentemente
técnicas y consisten en citar a los acreedores denunciados por el deudor para que faciliten
los datos relativos a sus créditos, proponer y auxiliar en la consecucion de a un acuerdo
conciliatorio y luego controlar el cumplimiento del mismo, reservar una parte del activo
del deudor para sus "gastos corrientes familiares” y para el pago de honorarios a los
profesionales intervinientes de parte del deudor, solicitar al juez competente que suspenda
todos los procedimientos de ejecucion contra el deudor, salvo los iniciados por créditos
alimentarios. Fracasada la posibilidad de acuerdo, debe confeccionar un plan de medidas,
de caracter vinculante, para paliar el sobreendeudamiento del deudor.

5) El sistema proyectado no busca prevenir, sino resolver el estado de
sobreendeudamiento.

6) Conforme el art. 5, producida la demanda por parte del deudor, el juez pedira
opinion a la Comision de Sobreendeudamiento, la que puede estimar:

a) que "el deudor posee activos de conveniente realizacion o su situacion
econdmica y financiera es remediable". En dicho caso, la Comision solicitara al juez la
inmediata apertura del procedimiento de conciliacién extrajudicial, continuando su
actuacion hasta la homologacion del acuerdo o de la propuesta propiciada por ella, de
corresponder.

Segun el art. 14, este trdmite de conciliacion extrajudicial no podra durar mas de 6
meses. La conciliacién puede concluir con un acuerdo, que debe ser homologados
judicialmente o, fracasado el acuerdo, con un plan de medidas de saneamiento elaborado
por la Comision de Sobreendeudamiento, medidas que, segun el art. 11 "exclusivamente
consistiran en: quita; espera; ejecucion por subasta de bienes gravados o no; otorgamiento
de garantias; venta y/o entrega de bienes; refinanciacién con un plazo no superior a 7 afios
y reduccion de la tasa de interés."

b) que el deudor tiene "pocos activos realizables, o su realizacion fuese
antiecondmica, 0 se encuentre en una situacién econdmica irremediablemente

128 BERSTEN, Horacio L., op cit Cita Online: AR/DOC/2844/2011.
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comprometida". En ese caso, recomendara al juez que aplique al deudor el tramite de
"restablecimiento personal”.

Este procedimiento es exclusivamente judicial y consiste en la realizacion, con
ayuda de un funcionario denominado “enajenador” de todos los bienes del deudor, "con
excepcion de los inembargables, los de antiecondmica realizacion, la sede de su actividad
y los resguardados por leyes especiales. Tampoco se podra realizar el inmueble del
deudor, siempre que constituya su Unica vivienda u hogar". (la cursiva es nuestra)

Con lo realizado se procedera al pago de las deudas denunciadas y presentadas en el
proceso, a prorrata si el monto no alcanzaré para el total de los créditos.

Posteriormente, el juez "dictara una resolucion en la que declarara extinguidas
todas las deudas que tuviese el deudor, salvo las originadas por créditos alimentarios,
reparaciones pecuniarias y multas fijadas judicialmente, no pudiendo los acreedores
reclamar en el futuro todo o parte de su crédito impago, sean créditos de fecha anteriores a
la promocion del proceso”. Todo lo anterior surge de los arts. 15 a 18.

7) Segln se desprende “a contrario” del art. 21, inc. F, el proceso no suspende
automaticamente las ejecuciones que se hubieran entablado contra el deudor, sino que
dicha suspension debe ser solicitada, fundadamente, por la Comisién de
Sobreendeudamiento, quedando a salvo las ejecuciones por créditos alimentarios. Si el juez
acepta el pedido, dictara la suspension por un término maximo de nueve meses.

8) Cabe puntualizar que el Proyecto no brinda pautas precisas respecto de cual es el
“patrimonio prescindible realizable”, es decir, a la porcion del patrimonio del deudor
susceptible de ejecucion, dejando la cuestion al criterio de la Comisién de
Sobreendeudamiento y del juez.

Como se dijo ut supra, la Comision de Sobreendeudamiento puede estimar que "el
deudor posee activos de conveniente realizacidn o su situacion econémica y financiera es
remediable™ o, por el contrario, que tiene "pocos activos realizables, o su realizacion fuese
antiecondmica, 0 se encuentre en una situacion econémica irremediablemente
comprometida”.

10) Por Gltimo, el art. 22'2* efecttia una remision a ciertas disposiciones de la ley
24.522".

4.2.1.3. Proyecto de ley modificando la ley 24.522, en relacion al régimen aplicable
a los pequefios concursos y quiebras

124 "ARTICULO 22°.- Remision. Apliquense las siguientes disposiciones de la ley 24.522 de Concursos y
Quiebras, con las modificaciones pertinentes que se detallan a continuacion:
A. Articulo 6, 7, 8,9, 12, 261, 278 y 273 en todos sus incisos salvo el 6° y el 8°;
B. Articulo 11 inc. 1, 2, 3y 5. Del inciso 2°, debera explicar las causas concretas por las cuales se llego6 al
estado de sobreendeudamiento y la época en que se produjo. Del inciso 3°, no serd necesario el dictamen de
un contador publico nacional, s6lo debera explicar sucintamente el estado de su situacion patrimonial,
precisando la composicion de su activo y pasivo. Del inciso 5°, no hara falta el dictamen del contador
publico."
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La senadora Marfa José Bongiorno presenté un Proyecto de ley*?, modificando la
ley 24.522, en relacion al régimen aplicable a los pequefios concursos y quiebras (en
adelante, “Proyecto Bongiorno”).

El Proyecto Bongiorno proponia modificar los arts. 288 y 289 de la ley 24.522,
aumentando el monto maximo del pasivo denunciado previsto en el vigente Art. 288y,
asimismo, eliminando la cantidad de trabajadores como recaudo esencial de acceso al
“pequefio concurso”. Ademas, los requisitos debian darse en forma conjunta, en lugar de

indistinta?®,

Asi, el texto proyectado del art. 288 era el siguiente:

“Articulo 288.- Concepto. A los efectos de esta ley se consideran pequefios
concursos Yy quiebras aquellos en los cuales se presente, en forma conjunta, las siguientes
circunstancias:

1- que el pasivo denunciado no alcance la suma de QUINIENTOS MIL PESOS ($
500.000.-)

2- que el proceso no presente més de VEINTE (20) acreedores.”

En cuanto al articulo 289, se proyect6 un régimen que pretendia disminuir plazos

procesales y costos, a través de la siguiente redaccion:

“Articulo 289.- Régimen aplicable. En los procesos previstos en el articulo anterior,
se aplicaran las siguientes reglas:

1. No seran necesarios los dictimenes previstos en el articulo 11, incisos 3 y 5;

2. No sera necesaria la constitucion de los comités de acreedores.

3. Se designard una sindicatura clase “B”, conforme a las reglamentaciones
vigentes;

4. Los edictos previstos en los articulos 27, 28 y 89 se publicaran por el plazo de 3
(tres) dias.

5. El plazo previsto en los articulos 14, Inc. 3° y 88, ultimo parrafo, no podra
exceder de los 10 (diez) dias, contados a partir de que se estime que ha finalizado la
publicacion de los edictos previstos en el inciso anterior;

6. El plazo previsto en el articulo 34 sera de 5 (cinco) dias:

7. El plazo para la emision del informe del articulo 35 sera de 10 (diez) dias, como
maximo.

125 NGimero de Expediente 1761/11, Camara de Senadores de la Nacion, ingresado en Mesa de Entradas de la
Camara el 3 de agosto de 2011.
126 En los Fundamentos del Proyecto puede leerse que "(e)l defecto fundamental de la legislacion vigente es
el hecho de que los parametros fijados en el articulo 288 para acceder a los “pequefios concursos” (pasivo no
mayor a cien mil pesos, no mas de veinte acreedores quirografarios, no mas de veinte dependientes), deben
reunirse de manera alternativa para lograr ese objetivo, lo que ha dado lugar a categorizar como “pequefios” a
procedimientos que, realmente, no revisten el caracter de tales. Con lo cual, la excepcion se convirtié en una
verdadera regla."
127 E] texto del mismo, inalterado hasta el presente, prescribe que “En los presentes procesos no seran
necesarios los dictdmenes previstos en el articulo 11, incisos 3 y 5, la constitucion de los comités de
acreedores y no regira el régimen de supuestos especiales previstos en el articulo 48 de la presente ley. El
controlador del cumplimiento del acuerdo estara a cargo del sindico en caso de no haberse constituido comité
de acreedores. Los honorarios por su labor en esta etapa seran del 1% (uno por ciento) de lo pagado a los
acreedores.”
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8. El periodo previsto en el articulo 43 sera de 30 (treinta) dias, pudiendo ser
prorrogado por el juez en funcion de las circunstancias alli fijadas por un maximo de 15
(quince) dias més.

9. No sera aplicable el procedimiento previsto en el articulo 48.

10. El plazo fijado en el articulo 90 sera de 5 (cinco) dias.

11. El pago de la tasa de justicia se disminuira en un 50% (cincuenta por ciento)
respecto a los distintos supuestos previstos en la presente ley.

12. La liquidacidn de los bienes en la quiebra se realizara por venta individual,
salvo que el juez, por resolucion fundada, estime otro modo de realizacion.

13. La resolucién judicial que determine la calificacion de un proceso dentro de
estas reglas, sera inapelable. Si en el transcurso del procedimiento, se presentan situaciones
que impliquen su modificacién, el juez determinara las medidas de adecuacion que estime
pertinentes.”

Por Gltimo, se proyecta la incorporacion del articulo 289 bis, en estos términos:

“Articulo 289 bis: En los supuestos en que el deudor sea una persona fisica que
posea ingresos fijos provenientes de su trabajo en relacion de dependencia, jubilacién y/o
cualquier otro tipo de retribucion proveniente del sistema previsional, se aplicaran las
mismas reglas previstas en el articulo anterior, aunque no se reunan los recaudos previstos
en los incisos 1y 2 del articulo 288. Se prescindira, en todos los casos, del informe del
sindico previsto en el Art. 14, Inc. 12. En el supuesto de decretarse la quiebra, se afectaran
al pago de los acreedores los porcentajes de dichas remuneraciones que no excedan el
limite de embargabilidad. El juez podra adoptar las medidas que estime pertinentes a los
fines de simplificar los procedimientos y reducir los costos procesales.”

Se regula a través de este articulo un “pequeno concurso” aplicable a cualquier
deudor que “sea una persona fisica que posea ingresos fijos provenientes de su trabajo en
relacion de dependencia, jubilacion y/o cualquier otro tipo de retribucion proveniente del
sistema previsional”. En este supuesto no se requiere cumplir con los recaudos del art. 288,
es decir, que no hay limitacion ni en cuanto al monto del pasivo ni en cuanto al nUmero de
acreedores.

En este pequefio concurso tampoco se requiere del informe del sindico. Decretada
la quiebra, el pago a los acreedores se hace a través de afectar el porcentaje de la
remuneracion del deudor que no exceda el limite de embargabilidad?®.

4.2.1.4. Proyecto de ley, denominado de “Prevencion del sobreendeudamiento
personal y familiar”

128 independientemente de los bienes que compongan el patrimonio del deudor y puedan ser objeto de

eventual liquidacion...”, se lee en los Fundamentos del Proyecto, aunque no surja tan claro del texto del
mismo. Los parrafos completos de los Fundamentos, referidos a este tema, expresan:

"Se siguen las sugerencias de importantes encuentros académicos (Primera Jornada de Profesores de Derecho
Concursal, Mendoza, 2006) para prever una situacion especifica que se presenta en la practica diaria, mucho
mas usualmente de supuesto, como es, el concurso preventivo o la quiebra de personas que registran ingresos
fijos, como ser, asalariados, jubilados, pensionados, etc.

En tales hipétesis, independientemente de los bienes que compongan el patrimonio del deudor y puedan ser
objeto de eventual liquidacion, se prevé la afectacion de sus ingresos a la satisfaccién de los acreedores
dentro del limite de embargabilidad de estas remuneraciones, recogiendo la practica diaria de los tribunales
de todo el pais."”
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La Senadora Liliana Negre de Alonso, también en el afio 2011 presentd un Proyecto
de ley sobre “Prevencién del sobreendeudamiento personal y familiar”*?® (en adelante,
“Proyecto Negre de Alonso I17).

En los Fundamentos del mismo se destaca "el importante incremento en el volumen
de préstamos y créditos que se ha visto en los tltimos afios en el mundo en general, en
Latinoamérica y especialmente en Argentina."”

Al respecto, se destaca que "segun los datos publicados por el Centro de Economia
y Finanzas para el Desarrollo de la Argentina (CEFID-AR), los préstamos con destino a las
familias crecieron un 749% entre 2004 y 2011. Ahora bien, si se mira en detalle la
descomposicion de cada uno de los tipos de préstamos se puede observar un claro rezago
en la evolucion de los destinados a vivienda, los cuales crecieron sélo un 139%, muy por
detras de otros como los personales o de las tarjetas de crédito que aumentaron un 1.535%
y un 1.009% respectivamente.” (la cursiva es nuestra)

En otras palabras, la tendencia al endeudamiendo se orienta claramente a satisfacer
la adquisicion de bienes y servicios destinados a consumo inmediato, antes que a bienes
gue permitan un incremento patrimonial, via ahorro.

También se expresa en los citados Fundamentos que "...el endeudamiento de las
familias argentinas ha alcanzado un maximo en estos ultimos tres afios donde, por ejemplo,
segln la Consultora abeceb.com el stock de préstamos al consumo llega a representar un
volumen promedio en torno al 22% de los salarios totales en la economia.” (la cursiva es
nuestra)

En cuanto al proyecto de ley en si, el mismo se orienta a prevenir el
sobreendeudamiento provocado por una irreflexiva contratacion de herramientas
destinadas a financiar el consumo.

El Proyecto Negre de Alonso Il se caracteriza por las siguientes notas distintivas:

1) Protege solo a las personas fisicas que puedan ser receptoras de "un préstamo en
dinero efectivo, una linea de crédito para el consumo de bienes y servicios, o servicios
financieros conexos de crédito...", a fin de prevenir su sobreendeudamiento (arg. conf. arts.

1y?2).

2) No se remite a la ley 24.240 a la hora de definir al deudor ni tampoco requiere
expresamente que este califigue como consumidor, aunque parece sugerirlo, al referirse en
los arts. 1y 2 al "consumo" de bienes y servicios.

3) No brinda una definicion de sobreendeudamiento.
4) Establece un régimen de informacion a cargo de la "persona fisica o juridica"

que ofrezca préstamos en dinero efectivo, lineas de crédito para el consumo de bienes y
servicios, "o servicios financieros conexos de crédito".

129 NGimero de Expediente 2351/11, Camara de Senadores de la Nacién, ingresado en Mesa de Entradas de la
Céamara el 27 de septiembre de 2011. El expediente caducé el 28 de febrero de 2013.
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Del art. 2 del proyecto surge que este régimen informativo presenta similitudes con
el establecido en el art. 36 de la ley 24.240:

"ARTICULO 2.- Toda persona fisica o juridica que otorgue a otra persona fisica un
préstamo en dinero efectivo, una linea de crédito para el consumo de bienes y servicios, 0
servicios financieros conexos de crédito, tendréa la obligacién de entregar un informe que
contenga la siguiente informacion:

a) El precio al contado, sélo para los casos de operaciones de crédito;

b) El importe a desembolsar inicialmente- de existir- y el monto financiado;

e) La tasa de interés efectiva anual aplicable;

d) El costo financiero total;

e) El sistema de amortizaciones de capital y cancelacion de intereses;

f) La cantidad, periodicidad y monto de los pagos a realizar;

g) Los gastos extra, seguro o adicional, si los hubiera.

h) En el caso de existir comisiones e intereses adicionales por

incumplimiento por parte del tomador;

Este informe debera entregarse en original con firma de ambas partes."

Es probable que la intencidn del redactor del proyecto sea que dicho informe deba
entregarse antes de la celebracién del contrato, pero la redaccion es deficiente, pues en
lugar de establecer que toda persona fisica o juridica que “oferte”, “ publicite”,
“proponga”, “vaya a otorgar” un préstamo en dinero efectivo, una linea de crédito para el
consumo de bienes y servicios, o servicios financieros conexos de crédito o alguna
expresion equivalente, utiliza la expresion “que otorgue” un préstamo en dinero efectivo,
una linea de crédito para el consumo de bienes y servicios, o servicios financieros conexos
de crédito, con lo que puede plantearse que el deber informativo debe cumplirse al
celebrarse el contrato, cuando la decision ya esta tomada, con lo que la finalidad preventiva

de la norma proyectada se pierde.

5) Siguiendo con el deber informativo, el art. 3 impone al otorgante del crédito el
deber de "realizar un analisis proyectado sobre la capacidad de pago del tomador del
crédito, de modo tal de obtener el nivel de endeudamiento maximo posible, considerando
para el mismo por lo menos la siguiente informacion:

a) Sueldo neto actual y rentas esperadas;

b) Nivel de inflacion real;

e) Cualquier otro crédito financiero o préstamo otorgado;

d) Canasta basica total de bienes y servicios, considerando cantidad de personas
dentro del grupo familiar;

e) Pago de alquileres y gastos extraordinarios;

f) Gastos anuales importantes, y aquellos que tengan lugar en periodos irregulares,
como ser el seguro de la vivienda o seguro del automovil.

Este informe debera entregarse en original con firma de ambas partes."

Mas allé de la redaccion del articulo, surge indudable que este analisis de la
capacidad de pago del tomador del crédito debe ser previo a la celebracion del contrato,
dado que de otra manera careceria de toda finalidad preventiva. Lo anterior se confirma
por la prevision del art. 7, que impone que en la publicidad donde se ofrezcan préstamos de
dinero, lineas de crédito para el consumo de bienes y servicios, y servicios financieros
conexos, se debera informar sobre el derecho del tomador a exigir que se practique dicho
analisis.
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Ademas, al exigirse este analisis, implicitamente se esta imponiendo
“profesionalidad” en el otorgante del crédito es un profesional, en el sentido de ser un
especialista en dicha actividad. Dicho de otra manera, el que desea otorgar este tipo de
créditos debe tener la suficiente experticia como para realizar un andlisis de las
caracteristicas mencionadas.

Por otra parte, este tipo de analisis, que debe entregarse por escrito y con firma de
ambas partes, tiene el propdsito de evitar la concesion indiscriminada de créditos, es decir,
aquella en la que el acreedor se desentiende de la real capacidad de pago del deudor, pues
el eventual incumplimiento de este esta previsto y es compensado por el cumplimiento de
los restantes deudores.

También, puede leerse en los Fundamentos "se propone lograr que el demandante
de un crédito o préstamo reflexione sobre su situacion real conociendo las verdaderas
consecuencias de contraer deudas mas alla de sus posibilidades."

6) Se establece la creacién de un Registro Nacional de Créditos y Préstamos
Adquiridos, que dependeria del Banco Central de la Republica Argentina "quien tendra a
su cargo el almacenamiento, la actualizacion y el control de la base de datos de los
adquirentes de préstamos de dinero, lineas de crédito para el consumo de bienes y servicios
y servicios financieros conexos" (conf. art. 4). Esta base de datos debera ser consultada de
manera obligatoria por todos los dadores de créditos o préstamos para aprobar la
operacién, (conf. art. 6).

En los Fundamentos se declara que "(e)ste es un registro "positivo" en el sentido de
que informa indistintamente de que el demandante haya entrado en mora (estos son los
registros negativos) o no, sino que tiene los datos de todos los contratos de crédito en
cabeza de una misma persona. Esto es muy til para prevenir el endeudamiento excesivo
ya que, mediante su consulta, quienes otorgan los créditos podrian tener una vision muy
amplia del estado de deudas del solicitante, en busqueda de impedir que se otorguen
préstamos que no sean sustentables con otros anteriores que puedan tener esas personas o
familias.” (la cursiva es nuestra)

4.2.1.5. Proyecto de ley, denominado de "Régimen de Sobreendeudamiento para
Pequefios Deudores"

Los senadores Liliana T. Negre de Alonso y Adolfo Rodriguez Saa presentaron otro
Proyecto, denominado "Régimen de Sobreendeudamiento para Pequefios Deudores™**° (en
adelante, "Proyecto Negre de Alonso - Rodriguez Saa”). EI mismo recibié media sancion
el 25 de noviembre de 2015 en la Cdmara de Senadores y paso a la de Diputados.

El Proyecto Negre de Alonso - Rodriguez Saa se caracteriza por las siguientes notas
distintivas:

130 Nimero de Expediente 2877/15, Camara de Senadores de la Nacién, ingresado en Mesa de Entradas de la
Camara el 2 de septiembre de 2015. Este proyecto es idéntico a uno anterior, presentado solo por la senadora
Negre de Alonso, el cual tiene nimero de Expediente 1422/13, Camara de Senadores de la Nacion, ingresado
en Mesa de Entradas de la Camara el 10 de abril de 2013.
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1) Incluye en su regulacion solo a los deudores personas fisicas (art. 1'*%), sin exigir
su calificacion como consumidores. En cambio, limita el procedimiento al “pequefio
deudor”, que seria "... aquella persona fisica cuyos ingresos mensuales no superen los
veinte salarios minimos vitales y moviles, y sus pasivos no superen el trescientos por
ciento de sus ingresos mensuales, normales y habituales", y, para el caso de los
comerciantes, solo para aquellos "...cuyo pasivo denunciado no alcance la suma
equivalente a los treinta salarios minimos, vitales y mdviles." Se observa, obviamente, un
criterio cuantitativo para calificar al sujeto protegido. En cuanto a las deudas
comprendidas, el art. 3° incluye "...todas aquellas deudas exigibles y a vencer originadas,
pero no limitadas, por el consumo individual o familiar, obligaciones fiscales u
obligaciones asumidas como, garante o deudor solidario."

Se excluyen a los deudores de mala fe.

2) Respecto de la buena o mala fe del deudor, se establece que la buena fe del
mismo se presume iuris tantum, conforme surge de los arts. 3 y 8. No hay un enunciado de
conductas que sean “reveladoras” de mala fe, como en otros proyectos.

3) Indirectamente, en el art. 2° brinda una definicion cuantitativa de
sobreendeudamiento: El pasivo del “pequenio deudor” no debe superar el trescientos por
ciento de sus ingresos mensuales, normales y habituales” y, para el caso de los
comerciantes, dicho pasivo no debe alcanzar "...la suma equivalente a los treinta salarios
minimos, vitales y moviles".

4) Establece un régimen judicial con intervencion de un sindico, para solucionar el
estado de sobreendeudamiento, conforme surge de los arts. 4, 5 y siguientes.

En efecto, del art 3 surge que el proceso se inicia "a instancia del deudor,
solicitando que se le aplique el régimen de la presente ley por ante el juez competente...",
que, segun el articulo 4, sera el juez con competencia comercial del lugar del domicilio
actual del deudor.

Posteriormente, conforme lo dispone el art. 5 "(a) los fines de determinacion del
procedimiento a seqguir, producida la solicitud y aceptado el cargo por parte del sindico, el
Juez pediréa la opinién de este ultimo."

Las funciones del sindico, segun se desprende del art. 19, son eminentemente
técnicas y consisten en citar a los acreedores denunciados por el deudor para que faciliten
los datos relativos a sus créditos, proponer y auxiliar en la consecucion de a un acuerdo
conciliatorio y luego controlar el cumplimiento del mismo, reservar una parte del activo
del deudor para sus "gastos corrientes familiares, tales como gastos de electricidad, gas,
agua, alimentos, escolaridad y seguro de salud" y para el pago de honorarios a los
profesionales intervinientes de parte del deudor, solicitar al juez competente que suspenda

131 “ARTICULO 2°.- Sujetos comprendidos. Seran sujetos comprendidos en esta ley toda persona fisica que
tenga domicilio en el territorio nacional. A los efectos de esta ley, se entendera por pequefio deudor a aquella
persona fisica cuyos ingresos mensuales no superen los veinte salarios minimos vitales y mdviles, y sus
pasivos no superen el trescientos por ciento de sus ingresos mensuales, normales y habituales.
También podra ser solicitado por un comerciante cuyo pasivo denunciado no alcance la suma equivalente a
los treinta salarios minimos, vitales y moviles."
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todos los procedimientos de ejecucion contra el deudor, salvo los iniciados por créditos
alimentarios. Fracasada la posibilidad de acuerdo, debe confeccionar un plan de medidas,
de caracter vinculante, para paliar el sobreendeudamiento del deudor.

5) El sistema proyectado no busca prevenir, sino resolver el estado de
sobreendeudamiento.

6) Conforme el art. 5, producida la solicitud del deudor y aceptado el cargo por
parte del sindico, el juez pedira opinién fundada a este, el que puede estimar:

a) que "el deudor posee activos de conveniente realizacion o su situacion
econdmica y financiera es remediable". En dicho caso, solicitara al juez la inmediata
apertura del procedimiento de conciliacion extrajudicial, continuando su actuacién hasta la
homologacion del acuerdo o de la propuesta propiciada por el propio sindico, de
corresponder.

Segun el art. 13, este tramite de conciliacion extrajudicial no podré durar mas de 6
meses. La conciliacion puede concluir con un acuerdo, que debe ser homologado
judicialmente o, fracasado el acuerdo, con un plan de medidas de saneamiento elaborado
por el sindico, medidas que, segun el art. 11 "exclusivamente consistiran en: quita; espera;
ejecucion por subasta de bienes gravados o no; otorgamiento de garantias; venta o entrega
de bienes; refinanciacion con un plazo no superior a 7 afios y reduccion de la tasa de
interés. ™

b) que el deudor tiene "pocos activos realizables, o su realizacion fuese
antiecondmica, 0 se encuentre en una situacién econémica irremediablemente
comprometida de seguir cualquier medida". En ese caso, recomendara al juez que aplique
al deudor el tramite de "restablecimiento personal”.

El citado art. 5° agrega que "(e)n todos los casos, el sindico deberéd pronunciarse
acerca del grado de responsabilidad en que, directa o indirectamente, los acreedores
incurrieron para que el deudor se halle en la situacion econémico financiero que origino la
aplicacion de la presente ley. Cuando la responsabilidad del acreedor haya contribuido en
forma significativa y determinante a la situacion del deudor anteriormente mencionada, el
juez podra disminuir proporcionalmente el crédito segun el grado de responsabilidad que
determine el sindico."

En cuanto al tramite de "restablecimiento personal”, este procedimiento es
exclusivamente judicial y consiste en la realizacion, con ayuda de un funcionario
denominado "enajenador" de todos los bienes del deudor, "con excepcién de los
inembargables, los de antiecondémica enajenacion, la sede de su actividad, los
resguardados por leyes especiales, y el inmueble del deudor cuando constituya su Gnica
vivienda u hogar. En caso de que éste se halle hipotecado, y el pago de la hipoteca se
encuentre en mora, la ejecucion o su inicio se suspenderan por un afio." (conf. art. 15, la
cursiva es nuestra)

Con lo realizado se procedera al pago de las deudas denunciadas y presentadas en el

proceso, a prorrata respecto de los quirografarios si el monto no alcanzaré para el total de
los créditos y respetandose los privilegios establecidos en la ley 24552.

65



Posteriormente, el juez "dictara una resolucion en la que declarara extinguidas
todas las deudas que tuviese el deudor, salvo las originadas por créditos alimentarios,
reparaciones pecuniarias y multas fijadas judicialmente, no pudiendo ningun acreedor
reclamar en el futuro todo o parte de su crédito impago, sean créditos de fecha anteriores a
la promocidn del proceso.” Todo lo anterior surge de los arts. 15a 17.

7) Segtn se desprende “a contrario” del art. 19, inc. F, el proceso no suspende
automaticamente las ejecuciones que se hubieran entablado contra el deudor, sino que
dicha suspension debe ser solicitada, fundadamente, por el sindico, quedando a salvo las
ejecuciones por créditos alimentarios. Si el juez acepta el pedido, dictara la suspensién por
un término maximo de nueve meses.

8) Cabe puntualizar que el Proyecto no brinda pautas precisas respecto de cual es el
“patrimonio prescindible realizable”, es decir, a la porcion del patrimonio del deudor
susceptible de ejecucion, dejando la cuestion al criterio del sindico y del juez.

Como se dijo ut supra, el sindico puede estimar que "el deudor posee activos de
conveniente realizacion o su situacion economica y financiera es remediable™ o, por el
contrario, que tiene "pocos activos realizables, o su realizacion fuese antieconémica, o se
encuentre en una situacion econémica irremediablemente comprometida de seguir
cualquier medida”.

10) El art 23 crea un "Registro Nacional de Personas Sobre endeudadas”, a fin de
"tomar nota de los procedimientos reglados por la presente ley que tramiten ante los
magistrados de cualquier jurisdiccion, nacional o provincial, los cuales remitiran a este
dentro de los tres dias de conocida la causa la informacion, como asi también las
modificaciones relevantes que se produjeran con posterioridad, conforme las
especificaciones que requiera la reglamentacion.”

11) Por Gltimo, el art. 20™* efecttia una remision a ciertas disposiciones de la ley
24.522.
4.2.1.6. Comparacion entre los proyectos analizados. Conclusién parcial

De los cinco proyectos analizados, solo el Proyecto Baglini incluye a las personas
juridicas entre los deudores protegidos.

El Proyecto Negre de Alonso | explicita que los deudores deben ser consumidores

(deudores personas fisicas (art. 2'*%), cuyas deudas se originen en el consumo)™**, pero no

132 « ARTICULO 20.- Remisién. Apliquense las siguientes disposiciones de la ley 24.522 de Concursos y
Quiebras, con las modificaciones pertinentes que se detallan a continuacion:

A. Articulo 7, 8, 9, 10, 12, 31 Gltimo parrafo, 261, 278 y 273;

B. En relacién a la eleccién de sindico, los articulos 251, 252, 254, 255, 256, 257 y 258. El articulo 253 sera
integramente aplicable pero a los efectos de esta ley el juez interviniente debera elegir solamente los sindicos
gue se encuentren en las listas de la categoria B;

C. Articulo 11 inc. 1, 2, 3 y 5. Del inciso 2°, debera explicar las causas concretas por las cuales se llego al
estado de sobreendeudamiento y la época en que se produjo. Del inciso 3°, no sera necesario el dictamen de
un contador publico nacional, s6lo debera explicar sucintamente el estado de su situacion patrimonial,
precisando la composicion de su activo y pasivo; y del inciso 5°, no hara falta el dictamen del contador
publico.”
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se remite a la ley 24.240 a la hora de definir al deudor consumidor ni brinda una definicién
de tal.

Por su parte, el Proyecto Negre de Alonso Il no se remite a la ley 24.240 a la hora
de definir al deudor ni tampoco requiere expresamente que este califique como
consumidor, aunque parece sugerirlo, al referirse en los arts. 1 y 2 al "consumo" de bienes
y servicios. Los otros proyectos no restringen su proteccion a los consumidores.

El Proyecto Baglini intenta una definicion “cualitativa” del “estado de
sobreendeudamiento”, dado que el art. 3° dispone que "A los efectos de esta ley, el estado
de sobreendeudamiento no es objeto de ninguna definicion matematica. Es una cuestion de
hecho que contempla la variacion a la baja de los ingresos del deudor por causas que no le
son atribuibles.”

El Proyecto Negre de Alonso - Rodriguez Saa plantea un encuadre cuantitativo del
tema, al limitar el régimen al “pequefio deudor”, que seria "... aquella persona fisica cuyos
ingresos mensuales no superen los veinte salarios minimos vitales y moviles, y sus pasivos
no superen el trescientos por ciento de sus ingresos mensuales, normales y habituales”, v,
para el caso de los comerciantes, solo para aquellos "...cuyo pasivo denunciado no alcance
la suma equivalente a los treinta salarios minimos, vitales y moviles."

Los otros proyectos no brindan una definicion de sobreendeudamiento.

Solo el Proyecto Negre de Alonso Il se ocupa de la prevencion del
sobreendeudamiento. Los otros cuatro intentan resolver el estado de sobreendeudamiento.

El Proyecto Baglini, el Proyecto Negre de Alonso I, el Proyecto Bongiorno y el
Proyecto Negre de Alonso - Rodriguez Sad, en suma, los cuatro proyectos que intentan
resolver el estado de sobreendeudamiento, proponen un procedimiento judicial para ello. Si
bien en el Proyecto Negre de Alonso | aparece un 6rgano administrativo, la Comision de
Sobreendeudamiento, con importantes funciones, el proceso se inicia y culmina ante los
estrados judiciales.

El Proyecto Baglini, el Proyecto Negre de Alonso I, y el Proyecto Negre de Alonso
- Rodriguez Saé efectlan distinciones entre deudores de buena y mala fe, aplicando el
régimen protectorio solo a los primeros.

El Proyecto Baglini, el Proyecto Negre de Alonso I, el Proyecto Bongiorno y el
Proyecto Negre de Alonso - Rodriguez Saé contemplan la posibilidad de que el deudor
Ilegue a un acuerdo con los acreedores, como forma de solucionar el estado de
sobreendeudamiento.

133 «ARTICULO 2°.- Sujetos comprendidos. Serén sujetos comprendidos en esta ley toda persona fisica que
tenga domicilio permanente en el territorio nacional, o toda persona fisica de nacionalidad argentina,
cualquiera fuere su lugar de residencia.”
134 E] Proyecto no se remite a la ley 24.240 a la hora de definir al deudor consumidor ni brinda una definicién
de tal, sino que en el art. 3 se limita a prescribir que el proceso regulado en la norma proyectada proceso es
aplicable a "todas aquellas deudas domiciliarias y/o familiares no profesionales exigibles y a vencer
originadas por el consumo, u obligaciones asumidas como garante o deudor solidario de un empresario
individual."
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El Proyecto Negre de Alonso |y el Proyecto Negre de Alonso - Rodriguez Saa
contemplan el tramite de "restablecimiento personal”, un procedimiento exclusivamente
judicial, consistente en la realizacion de los bienes deudor que no sean imprescindibles
para su subsistencia, a fin de pagar las deudas denunciadas y que culminara con una
resolucidn judicial en la que se declarara extinguidas todas las deudas que tuviese el
deudor. Respecto de la realizacion de los bienes deudor que no sean imprescindibles para
su subsistencia, se observa una diferencia entre ambos proyectos, pues, mientras el
Proyecto Negre de Alonso | excluye de la realizacion a “...los inembargables, los de
antieconomica realizacion, la sede de su actividad y los resguardados por leyes
especiales...” y agrega que “(z)ampoco se podra realizar el inmueble del deudor, siempre
que constituya su Unica vivienda u hogar", el Proyecto Negre de Alonso - Rodriguez Saa
aclara que en caso de que inmueble del deudor constituya su Unica vivienda u hogar, se
halle hipotecado, “...y el pago de la hipoteca se encuentre en mora, la ejecucion o su
inicio se suspenderan por un afio."

El Proyecto Negre de Alonso - Rodriguez Saa es el Unico que se ocupa de una
eventual mala fe de los acreedores, dado que en su art. 5° establece que "(e)n todos los
casos, el sindico debera pronunciarse acerca del grado de responsabilidad en que, directa o
indirectamente, los acreedores incurrieron para que el deudor se halle en la situacion
econdmico financiero que origino la aplicacién de la presente ley. Cuando la
responsabilidad del acreedor haya contribuido en forma significativa y determinante a la
situacion del deudor anteriormente mencionada, el juez podra disminuir proporcionalmente
el crédito segun el grado de responsabilidad que determine el sindico.”

4. 3. Antecedentes jurisprudenciales en la Republica Argentina
4.3.1. “Fallo Rinaldi”

Resumen: La Corte Suprema de Justicia de la Nacion se pronuncio respecto del
sobreendeudamiento en los autos "Recurso de hecho deducido por la demandada en la
causa Rinaldi, Francisco Augusto y otro C/ Guzméan Toledo, Ronal Constante y otra S/

Ejecucién Hipotecaria™.

4.3.1.1. Los hechos

Los ejecutados adquirieron un inmueble destinado a vivienda Unica y familiar el 25
de octubre de 2001 y recibieron en la misma fecha la suma de U$S 13.000 en calidad de
préstamo que debian devolver en 60 cuotas mensuales de U$S 359,64, en las que se incluia
el interés del 1,84% mensual pactado sobre saldos deudores, segun sistema francés, con
vencimiento la primera de ellas el 25 de noviembre de 2001, gravando el bien a favor de
sus acreedores con derecho real de hipoteca.

135 »Recurso de hecho deducido por la demandada en la causa Rinaldi, Francisco Augusto y Otro C/ Guzman
Toledo, Ronal Constante y Otra S/ Ejecucién Hipotecaria”, CSIN, 15/03/07. Resefiado por el autor el 19 de
marzo de 2007. En Internet:
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http://www.camoron.org.ar/vermas-fallos.php?f=159

Al no haberse pagado la deuda en tiempo y forma, los coacreedores Francisco
Augusto Rinaldi, Jacobo Siskindovich y Diego Zimerman iniciaron ejecucion hipotecaria
por cobro del capital, intereses y costas. Sostuvieron que los deudores abonaron en forma
irregular y a cuenta las primeras dieciséis cuotas, dejando de hacerlo el 25 de marzo de
2003, lo que motivé que se les diera por decaido el plazo y se les exigiera el pago del total
del crédito; que al contratar tuvieron la expectativa de que su acreencia seria satisfecha en
la moneda de origen, de acuerdo con lo dispuesto por los arts. 617 y 619 del Cédigo Civil y
que el deudor seria responsable por los dafios e intereses derivados de su mora, lo cual no
se respetaria de aplicarse las normas de emergencia econdmica, pues se les devolveria el
crédito con una moneda envilecida y no se les enjugaria el perjuicio sufrido.

Ademas, los ejecutantes plantearon la inconstitucionalidad de la ley 25.561, del
decreto 214/2002 y disposiciones complementarias, afirmando que al disponer la
pesificacién de las obligaciones pactadas originariamente en moneda extranjera se
alteraban las pautas contractuales acordadas libremente y se licuaba la deuda en detrimento
de su parte; que ello implicaba premiar el incumplimiento de la obligacion y vulneraba los
principios de razonabilidad, de seguridad juridica, de irretroactividad de la ley y los
derechos constitucionales de propiedad e igualdad, lo que no podia ser amparado por los
jueces.

Por su parte, los ejecutados solicitaron la pesificacion de la deuda con aplicacion
del coeficiente de variacion salarial por tratarse de su vivienda Unica y familiar, aparte de
que con el original del contrato de mutuo firmado con el Banco de la Nacion Argentina
acreditaron su ingreso al régimen de refinanciacion hipotecaria previsto por la ley 25.798.
Sefialaron que el délar habia aumentado su valor en un 200% Y les resultaba imposible
afrontar el pago de la deuda en la moneda de origen; que quienes tenian sus acreencias en
ddlares no podian pretender mantener su valor adquisitivo inalterable y descargar sobre los
obligados las consecuencias de la devaluacion

Al contestar el traslado conferido con motivo de la adhesion de los deudores al
sistema de refinanciacion hipotecaria, los actores plantearon la inconstitucionalidad de las
leyes 25.798 y 25.908 y del decreto reglamentario 1284/2003.

4.3.1.2. Decision de Camara

A su turno, la Sala C de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil confirmd la
sentencia de primera instancia que habia rechazado el planteo de inconstitucionalidad de
las normas sobre pesificacion y dispuesto —por aplicacion de la doctrina del esfuerzo
compartido— que el capital adeudado se calculase a razon de un peso por cada doélar, con
mas el 50% de la brecha entre $ 1 y el valor de la divisa norteamericana segun la
cotizacion vigente a la fecha del pago, con mas un interés del 12% anual por todo
concepto. Asimismo, confirmo la decision que habia declarado la inconstitucionalidad del
régimen de refinanciacion hipotecaria implementado por las leyes 25.798 y 25.908 y
decreto reglamentario 1284/2003.

4.3.1.3. El fallo de la Corte Suprema

Contra dicho pronunciamiento, los ejecutados interpusieron el recurso
extraordinario que, denegado, dio origen a la presentacion directa. Sostienen que la
sentencia es arbitraria porque sin haber declarado la inconstitucionalidad de las normas
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sobre pesificacion, ha omitido aplicarlas y se ha limitado a concluir que el aporte
igualitario por ambas partes resultaba ajustado a derecho, sin evaluar las circunstancias del
caso ni el perjuicio sufrido por los deudores al obligarlos a pagar un 100% mas de la deuda
originaria, llevandolos a la ruina econdémica y a la pérdida de la vivienda familiar.

Por ultimo, por haberse dictado durante el tramite del juicio nuevas normas que
podrian tener incidencia sobre la materia de la presente litis, la Corte dispuso oir a las
partes al respecto. Al expedirse sobre el tema, los acreedores plantearon la
inconstitucionalidad de la ley 26.167, mientras que los deudores sostuvieron su validez.
Con posterioridad se dispuso dar nueva vista al sefior Procurador General, quien se
pronunci6 por la constitucionalidad del referido régimen y su aplicacion al caso.

Al respecto, en el voto que conté con las firmas de los Dres. Elena I. Highton de
Nolasco y Juan Carlos Maqueda, se comenz6 por considerar que “las cuestiones propuestas
hacen necesario recordar que los acontecimientos politicos, sociales y econdmicos que
dieron lugar a una de las crisis mas graves en la historia contemporanea de nuestro pais,
constituyen hechos publicos y notorios que fueron reconocidos por el Tribunal en
oportunidad de pronunciarse en Fallos: 327:4495; 328:690 y en la causa M.2771.XLI
"Massa, Juan Agustin ¢/ Poder Ejecutivo Nacional - dto. 1570/01 y otro s/amparo - ley
16.986", fallada el 27 de diciembre de 2006.”

En ese sentido, “...aceptada la situacion de grave perturbacion econémica, social y
politica que representa maximo peligro para el pais, resulta imperioso el deber del Estado
de poner en vigencia un derecho excepcional, o sea, un conjunto de remedios
extraordinarios destinados a asegurar la autodefensa de la comunidad y el restablecimiento
de la normalidad social que el sistema politico instaurado por la Constitucion requiere....
Tal derecho no nace fuera de la Constitucion Nacional sino dentro de ella y se distingue
por el acento puesto, segun las circunstancias lo permitan y aconsejen, en el interés de
individuos, grupos de ellos, o en el de la sociedad toda...” (la cursiva es nuestra)

Los ministros recalcaron que, “...con particular referencia a la intervencion del
poder publico en las relaciones entre particulares durante esos periodos, este Tribunal ha
entendido que "...la prohibicion de las leyes que alteren las obligaciones de los contratos,
no impide al Estado ejercer los poderes de que se halla investido para promover el bien
publico o que son necesarios para el bienestar general del publico, aunque por ello puedan
ser afectados los contratos celebrados entre individuos. Este poder, que en sus varias
ramificaciones es conocido como el poder de policia, es un ejercicio del soberano derecho
del gobierno para proteger la vida, salud, moral, solaz (confort”) y bienestar general del
pueblo, y es superior a cualesquiera derechos emergentes de los contratos entre los
individuos". La reserva del poder del Estado, apropiada para esas condiciones
extraordinarias, debe considerarse que es parte de todos los contratos, como es la reserva
del poder del Estado a fin de proteger el interés pablico..."" (la cursiva es nuestra)

Los ministros resefiaron las distintas modificaciones de la normativa de emergencia
aplicable al caso, para concluir que “con fecha 2 de diciembre de 2003, se promulga la ley
25.820, que sustituye el texto del art. 11 de la ley 25.561, expresando la transformacion de
las obligaciones en cuestion en los términos dispuestos por los arts. 1, 4 y 8 del decreto
214/2002, para todos los casos en que hubiera o no mora del deudor, sefialando en el
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parrafo final que "la presente norma no modifica las situaciones ya resueltas mediante
acuerdos privados y/o sentencias judiciales".

Con particular referencia a los mutuos garantizados con derecho real de hipoteca en
los que estuviese comprometida la vivienda Unica y familiar del deudor que debido a la
crisis econdémica se encontrara en mora o en riesgo cierto de ser ejecutado, “se sanciond la
ley 25.798 (modificada por la ley 25.908 y reglamentada por el decreto 1284/ 2003),
mediante la cual se cred el Sistema de Refinanciacion Hipotecaria, de caracter optativo,
opcidn que dejo a cargo del acreedor cuando se tratase de una entidad financiera y podria
ser ejercida por cualquiera de los contratantes en los demas casos (art. 6).”

En el régimen previsto por esta normativa, se entiende por mutuo elegible a los
garantizados con derecho real de hipoteca que reuniesen la totalidad de los siguientes
requisitos: a) que el deudor fuese persona fisica o sucesion indivisa; b) que el destino del
mutuo hubiese sido la adquisicion, mejora, construccion y/o ampliacién de la vivienda o la
cancelacién de mutuos constituidos originalmente para cualquiera de los destinos antes
mencionados; c) que dicha vivienda fuese Unica y familiar; d) que se hubiese incurrido en
mora entre el 1° de enero de 2001 y el 11 de septiembre de 2003, debiendo mantenerse en
ese estado hasta la fecha de entrada en vigencia de la ley; y e) que el importe en origen del
préstamo no superase los $ 100.000 (arts. 2, 3y 5 de la ley 25.798).

Cumplidas dichas condiciones y declarado elegible el mutuo, el agente fiduciario —
Banco de la Nacion Argentina segun el art. 14 del decreto 1284/2003— debia suscribir con
el deudor los instrumentos previstos por la norma y proceder a cancelar la deuda
incluyendo capital, intereses y costas, contemplandose la emision de titulos pablicos para
abonar las cuotas remanentes. Los pagos efectuados por aquél —que en ningdn caso debian
superar el valor actual de mercado del bien objeto de la garantia real de hipoteca— tendrian
los efectos de la subrogacion legal y el acreedor mantendria esa garantia por la porcion aun
no subrogada por el agente fiduciario.

Por otro lado, con posterioridad a las sucesivas suspensiones de ejecuciones
hipotecarias dispuestas por las leyes 26.062, 26.084 y 26.103, se sancion0 la ley 26.167
con el objeto de aclarar e interpretar la aplicacién del conjunto normativo de emergencia
publica en materia social, econdémica, administrativa, financiera y cambiaria declarada por
la ley 25.561, sus modificatorias, complementarias, prérrogas y aclaratorias, inclusive la
ley 25.798, sus modificatorias y prérrogas.

La citada ley 26.167 establecié un procedimiento especial para la determinacion de
la deuda correspondiente a las obligaciones de dar sumas de dinero expresadas en origen
en dolares estadounidenses u otras monedas extranjeras que reuniesen la totalidad de los
requisitos enumerados en su art. 1 . Asimismo, establece en su art. 7° que el pago de la
totalidad de la deuda importa la cancelacion total y definitiva de todo lo adeudado y la
subrogacion del banco fiduciario.

En cuanto a la interpretacion y eficacia de la clausula primera del mutuo
hipotecario de autos —que establece como condicion basica y fundamental que la parte
deudora restituya doélares estadounidenses billete, asumiendo cualquier variacion de
cotizacion por abrupta e intempestiva que fuese y rechazando expresamente la posibilidad
de invocar la teoria de la imprevision y del abuso de derecho —, los ministros entendieron
que “debe ser examinada en el sentido de que dicha estipulacion no acuerda derechos tan

71



absolutos o que puedan jugar en menoscabo de uno de los contratantes cuando el cambio
radical producido con relacion al peso destruyd el equilibrio de las prestaciones y resultd
impuesto a ambas partes por un acto de autoridad con miras a proteger el interés general
(conf. art. 21 del Codigo Civil). ” (la cursiva es nuestra)

Para Highton y Maqueda, “no hay duda de que al forzar al acreedor a recibir una
moneda distinta a la pactada, las normas de emergencia no sélo han alterado el principio de
autonomia de la voluntad (art. 1197 del Cédigo Civil) y distintas reglas concernientes a las
obligaciones y contratos (arts. 617, 619, 740, 742, 2240, 2245, 2250 y 2252 del c6digo
citado), sino que también han impuesto restricciones a derechos individuales de raiz
constitucional, como son los de contratar y de propiedad consagrados en los arts. 14y 17
de la Ley Fundamental, mas lo que debe examinarse es si dichas restricciones exceden el
empleo de los remedios extraordinarios que resultan imprescindibles para proteger el
interés general o si vulneran los derechos fundamentales referidos.” (la cursiva es nuestra)

En ese sentido, “al decidir sobre el conflicto de intereses planteado entre acreedores
y deudores en moneda extranjera, cabe recordar que no puede estarse a la literalidad de lo
pactado cuando la prestacion, segln las nuevas disposiciones legales, se ha tornado
excesivamente onerosa para uno de los contratantes.” (la cursiva es nuestra)

Por eso, “teniendo en cuenta los parametros sefalados, las medidas de orden
publico adoptadas por el Estado para conjurar la crisis econdémica y social no resultan
medios regulatorios desproporcionados con relacion a la finalidad perseguida ni carecen
de la razonabilidad necesaria para sustentar su validez constitucional, pues el art. 11 de la
ley 25.561 (t.0. ley 25.820) después de establecer la conversion de las obligaciones
pactadas en moneda extranjera a razon de un dolar igual un peso y de prever la aplicacion
de un coeficiente de actualizacion, faculta a las partes a solicitar el reajuste equitativo del
precio en los casos en que "...por aplicacion de los coeficientes correspondientes, el valor
resultante de la cosa, bien o prestacion, fuere superior o inferior al del momento de pago."
(la cursiva es nuestra)

Asi, de “una aplicacion literal de las normas pareceria desprenderse que el régimen
de emergencia no ha impuesto una pesificacion definitiva segun la paridad alli
establecida, pues ha contemplado la posibilidad de que la parte que se considera
perjudicada por la utilizacion de ese método de ajuste, pueda solicitar la recomposicion
equitativa de las prestaciones a cargo del otro contratante; empero, no puede desconocerse
que desde la primera ley que regul6 la cuestion en examen como de las posteriores que
buscaron perfeccionar el sistema legal con espiritu conciliatorio, puede extraerse también
como conclusion valida para poner fin a la controversia en materia de pesificacion, una
solucién que imponga compartir el esfuerzo patrimonial derivado de la variacion
cambiaria, doctrina que al presente ha sido aceptaba en forma mayoritaria por los
tribunales nacionales.” (la cursiva es nuestra)

Respecto del llamado “esfuerzo compartido”, “ cabe destacar que, ademas de
encontrarse consentida por los acreedores, que no impugnaron las decisiones de las
instancias ordinarias que adoptaron dicho principio, su aplicacién al caso se ve
corroborada con la reciente promulgacion de la ley 26.167 que, al interpretar la ley 25.561
y sus normas modificatorias, complementarias y aclaratorias, precisa las pautas que deben
ser valoradas por el juez y determina el limite maximo que tendra el reajuste equitativo de
las prestaciones a que se refiere el art. 11, texto fijado por la ley 25.820, en los casos de
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mutuos hipotecarios de monto inferior a los $ 100.000 en los que el deudor tenga
comprometida su vivienda unica y familiar (ver art. 6 de la ley 26.167).” (la cursiva es
nuestra)

En su art. 6°, esta ley prescribe lo siguiente:

“Determinacion de la deuda por el juez:

Transcurrido el plazo establecido en el articulo precedente, sin que las partes
hubieren acordado, el juez procedera en un plazo de VEINTE (20) dias a determinar la
suma adeudada....

En funcion de la conversidn a pesos y el reajuste equitativo establecido en el
articulo 11 de la Ley N° 25.561 (conforme articulo 3° de la Ley N° 25.820) y en el articulo
8° del Decreto N° 214/02, y la actualizacién por el coeficiente de variacién de salarios
dispuesta en el articulo 4° de la Ley N° 25.713 (conforme articulo 1° de la Ley N° 25.796),
la determinacion de la deuda por el juez no podra exceder el calculo que surge de la
conversion de un délar estadounidense, o su equivalente en otra moneda extranjera, a un
peso (U$s 1 =$ 1), més el 30% de la diferencia entre dicha paridad y la cotizacion libre del
ddlar estadounidense a la fecha en que se practique la liquidacion. A la suma resultante
debera adicionarsele un interes cuya tasa no podra ser superior al 2,5% anual por todo
concepto, desde la mora hasta su efectivo pago. Queda expresamente prohibida la
capitalizacion de intereses.

En ningun caso, sera de aplicacion el Coeficiente de Estabilizacion de Referencia
(C.E.R.), ni ningun otro mecanismo de actualizacion que el previsto en el presente
articulo.”

Aplicando entonces esta norma, los ministros sefialaron “que el limite de un dolar
igual a un peso mas el 30% de la brecha cambiaria establecido para la determinacion de la
deuda, no resulta injustificado , particularmente cuando para llegar a ese tope legal ha
dispuesto que los jueces deberan evaluar las pautas previstas por las normas examinadas
(coeficiente de variacion salarial previsto por el decreto 762/2002 y las leyes 25.713 y
25.796) y adecuar ese resultado atendiendo a los fundamentos previstos por el art. 6 de la
ley, que no son otros que los que el derecho moderno ha incorporado para mantener una
relacion de equilibrio patrimonial al tiempo de cumplir la obligacion.” (la cursiva es
nuestra)

En lo referido a la modificacion de la forma en que se percibira el crédito con
relacion a la originalmente prevista durante la vigencia de la convertibilidad, los jueces
consideraron que “no desconoce el crédito del acreedor en términos que justifiquen
invalidar la norma a la luz de la emergencia, sino que configura un claro avance para dar
solucion final al tema examinado.”

Por ello, y habiendo dictaminado el sefior Procurador General, se hace lugar a la
queja, se declara formalmente admisible el recurso extraordinario deducido por los
ejecutados y se revoca el fallo apelado en lo que respecta al modo en que debe calcularse el
monto por el que progresa la ejecucion y en cuanto declara la inconstitucionalidad del
régimen de refinanciacién hipotecaria previsto por las leyes 25.798 y 25.908 y decreto
reglamentario 1284/2003. Asimismo, se rechaza el planteo de inconstitucionalidad de la
ley 26.167, formulado por los actores.

4.3.1.4. El voto de los ministros Lorenzetti y Zaffaroni
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Si bien coincidieron con la solucién propuesta por los anteriores ministros, en su
voto, los Dres. Ricardo Lorenzetti Y Raul Zaffaroni agregaron fundamentos relacionados
con el Derecho de los consumidores y la libertad contractual. Asi, en su voto conjunto, se
expresoO que “en el presente caso, Se trata un contrato que ha sido desquiciado por
circunstancias sobrevinientes, y por consiguiente es revisable tanto por la accion basada
en la imprevision contractual, como por la frustracion de su finalidad o el uso abusivo del
derecho. Esta recomposicion seria similar a la que ha establecido la jurisprudencia de los
tribunales y el propio legislador, razén por la cual debe adoptarse una solucién que
permita, de una sola vez, lograr una recomposicion equitativa del vinculo contractual.” (la
cursiva es nuestra)

En ese sentido, “...1a legislacion cuestionada establece el cambio de valor de la
moneda nacional respecto de la extranjera, expresada en una devaluacién de la primera.
Esta Corte se ha expedido sobre la constitucionalidad de la regla general...” en la causa
“Massa’.

Sin embargo, “...1a afirmacion anterior debe ser diferenciada del juicio sobre la
constitucionalidad del impacto que aquélla produce sobre cada una de las relaciones
juridicas afectadas. En relacion a esta litis, resulta evidente que la legislacion de
emergencia ha avanzado indebidamente sobre lo establecido por las partes, dejando de
lado clausulas pactadas, lo que resulta irrazonable...” (la cursiva es nuestra)

“El acreedor sufri6 un perjuicio econémico, derivado de la legislacion bajo analisis,
ya que donde las partes suscribieron "ddlares”, ahora dice "pesos”, y donde ellas acordaron
una determinada cantidad de dolares, dice otra cantidad de pesos no equivalentes. De ello
se desprende una afectacion al contrato como posicion juridica, especificamente en lo
concerniente a la libertad de configurar su contenido como una obligacion dineraria en
moneda extranjera conforme expresamente lo habilita el ordenamiento juridico vigente
(art. 617 del Cadigo Civil).

Desde la posicion del deudor, surge con claridad que los efectos de estas medidas
afectaron las bases sobre las cuales el contrato fue celebrado produciendo un
desequilibrio en las relaciones de cambio. Si bien es correcto que el deudor moroso
soporta el dafio moratorio (art. 508 del Caodigo Civil), intrinseco a la obligacion, también lo
es que puede cargar con la totalidad del perjuicio derivado del cambio econémico e
institucional que produce la pesificacién. Ello es asi sobre todo porque la ley vigente (ley
25.820), al declarar que se aplica a las obligaciones en mora, neutraliz6, para este supuesto,
el caracter que el Codigo Civil adjudico a ese estado como elemento de traslacion de los
riesgos del caso fortuito (art. 513 del Cédigo Civil). También debe tenerse en cuenta que si
el perjuicio derivado del cambio de circunstancias que las partes tuvieron en cuenta al
celebrar el contrato, s6lo es soportado por el deudor, se consagraria una regla de reparto
asimétrica. Por esta razdn, el argumento de la proteccion de la expectativa del acreedor, si
bien es ajustado a derecho, encuentra su limite en la imposibilidad relativa sobreviniente.
En estos supuestos, el Cédigo Civil prevé la accion de revision (art. 1198, Cadigo Civil),
mediante la cual el juez esté autorizado a recomponer la reciprocidad obligacional que
condujo a las partes a contratar y que fuera desquiciada por causas extraordinarias e
imprevisibles. En este aspecto, la accion de reajuste prevista en la ley de emergencia (ley
25.561) no es mas que una aplicacién particularizada de esta regla general y por lo tanto
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es también constitucional al ajustarse al estandar del derecho comun.” (la cursiva es
nuestra)

Estos ministros coinciden con el voto anterior en cuanto a que “en el caso ha
ocurrido una circunstancia sobreviniente, extraordinaria e imprevisible, ya que esta
calificacion proviene de la propia legislacion especial aplicable (ley 25.561), no
cuestionada en este aspecto. Aun en ausencia de esa norma, el hecho no sélo era
imprevisible de acuerdo al nivel de informacion que una persona razonable habria tenido
al momento de contratar, sino que era inevitable frente a una diligencia normal. Por ello,
la ganancia esperada y legitima de un negocio normal conforme al estandar de
previsibilidad que existia al momento de celebrar el contrato, no tiene relacién alguna con
los efectos que ahora se discuten, que superan la conducta de las partes y provienen de los
desequilibrios institucionales provocados por el propio Estado. En esas condiciones, el
beneficio que una de las partes podria obtener, no tendria otro fundamento que un riesgo
que excede la economia de mercado y, por lo tanto, el previsible de un contrato.” (la
cursiva es nuestra)

Asimismo, “...el referido hecho ha producido una excesiva onerosidad de las
prestaciones, destruyendo la relacion de equivalencia, por lo cual resulta aplicable el
instituto de la “excesiva onerosidad sobreviniente” (art. 1198 Codigo Civil), invocado en
forma oportuna por la demandada, por lo que cabe examinar cual es el criterio mas
adecuado para recomponer el equilibrio contractual en el presente caso. La clausula
convencional que prohibe invocar la imprevision es, en este excepcional caso, inoponible,
toda vez que se trata de un contrato que puede ser calificado dentro de una relacion de
consumo facilmente identificable, asi como un supuesto de afectacion de derechos
fundamentales, lo cual permite su declaracion de abusividad.” (la cursiva es nuestra)

4.3.1.5. La cuestion del sobreendeudamiento

El voto de Zaffaroni y Lorenzetti destaca que “...la Constitucion, al tutelar a los
consumidores, obliga a sostener una interpretacion coherente del principio protectorio, que
en el caso se refiere, concretamente, al problema del "sobreendeudamiento™.

El sobreendeudamiento es la manifiesta imposibilidad para el consumidor de
buena fe de hacer frente al conjunto de deudas exigibles. En muchos paises se han dictado
leyes especiales destinadas a regular el problema del sobreendeudamiento de los
consumidores, que contemplan aquellos supuestos en los que el deudor esta afectado por
alguna circunstancia inesperada, tal como un cambio desfavorable en su salud, en su
trabajo o en su contexto familiar que incide en su capacidad de pago. Por ello se autorizan
medidas vinculadas con la intervencién en el contrato, otorgando plazos de gracia,
estableciendo una suerte de concurso civil, o bien promoviendo refinanciacion a través de
terceros.” (la cursiva es nuestra)

Al respecto, “...1a legislacion que se examina es consistente con una recomposicion
del contrato basada en la excesiva onerosidad sobreviviente, y con la proteccién del
consumidor endeudado en un grado que afecta sus derechos fundamentales y el acceso a la
vivienda, lo que permite sostener su legitimidad. La igualdad no se ve afectada cuando el
legislador elige a un grupo de sujetos para protegerlos especialmente, por su
vulnerabilidad y con fundamento en la tutela de los consumidores y la vivienda familiar.
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También es compatible con esta solucidn, especial por tratarse de un problema de
sobreendeudamiento de consumidores, la existencia de un plan de refinanciacion.” (la
cursiva es nuestra)

“Estos sistemas, aplicados a deudores con escasa capacidad de pago, que incluyen
el pago por parte de un tercero con subrogacion legal, son justificados en funcion de la
tutela de los consumidores prevista en la Carta Magna.” (la cursiva es nuestra)

Por su parte, en voto propio, la Dra. Argibay adhirid, en lo esencial, a la solucion
propuesta por los demas ministros.

En sintesis, el Maximo Tribunal declar6 la constitucionalidad de todas las normas
de emergencia impugnadas en autos y reajustd el mutuo a la paridad U$S 1 = $1 mas el
30% de la diferencia entre el peso y el ddlar en el mercado libre de cambios, mas un interés
anual del 2,5%.

4.3.1.6. Cuestiones a destacar en el voto “Zaffaroni — Lorenzetti”

1) La definicion de sobreendeudamiento:
“El sobreendeudamiento es la manifiesta imposibilidad para el consumidor de
buena fe de hacer frente al conjunto de deudas exigibles.”

2) En el caso se trata de un supuesto de sobreendeudamiento pasivo, es decir, no
producido por la conducta del deudor:

“...se trata un contrato que ha sido desquiciado por circunstancias
sobrevinientes,...”, ajenas tanto a la conducta del deudor cuanto al riesgo propio del
negocio. Por ello, incluso la mora del deudor no tendré relevancia a la hora de calificar su
conducta, dado que el hecho sobreviviente (salida de la convertibilidad y devaluacion) tuvo
consecuencias imprevisibles e inevitables para cualquier persona que hubiera contratado
con “una diligencia normal”.

3) Los consumidores, como grupo vulnerable, merecen una especial proteccion de
sus derechos fundamentales, entre los que se menciona, especificamente, el derecho al
acceso a la vivienda.

4.3.2. Fallo “Giudice”

“Carlos Giudice S.A.C/ Ferreyra Marcos de la Cruz S/Cobro Ejecutivo™*®.

Resumen: La Camara de Apelacién en lo Civil y Comercial de Mar del Plata
confirmo la sentencia que rechazo la ejecucion iniciada, por considerar que al mediar en el
caso una relacion de consumo entre las partes, no corresponde ejecutar el pagaré
presentado, pues “el proceso que corresponde imprimir al cobro de las sumas adeudadas en

136 "CARLOS GIUDICE S.A.C/ FERREYRA MARCOS DE LA CRUZ S/COBRO EJECUTIVO", Camara
de Apelacion en lo Civil y Comercial de Mar del Plata , Sala 111, 06/11/12. En Internet en www.scha.gov.ar.
Resefiado por el autor el 6 de noviembre de 2012. En Internet:
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tales supuestos requiere la presentacion de los instrumentos que dieron lugar a la
compraventa, en cumplimiento con los recaudos previstos por el art. 36 de la ley 24.240,
modificada por la ley 26.361".

Se trata de la ejecucion de un pagaré, donde el juez de primera instancia rechazo la
ejecucion y dejé sin efecto la medida cautelar de embargo preventivo.

Dicho pronunciamiento es apelado por la parte actora. Se agravia la recurrente de
las afirmaciones del primer juzgador respecto de las oportunidades para el estudio de la
habilidad de los titulos que se pretenden ejecutar por considerarlas inconsistentes en su
objeto de pretender justificar lo que a posteriori va a desembocar en el rechazo de la
presente demanda.

Sefiala que los pagarés acompafiados constituyen titulos ejecutivos con todos los
recaudos previstos por el ordenamiento legal. Sostiene que la legitimacion del accionante
tiene que surgir expresa o implicitamente del propio titulo ejecutivo atento ser la Unica
forma susceptible de ser constatada por el juez antes de dictar el primer proveido que
despacha la ejecucion. Indica que del analisis efectuado por el juzgador en su primer
despacho surge que efectivamente considero viable la ejecucion, ordenando librar
mandamiento de intimacién de pago y embargo preventivo sobre los haberes y otras
remuneraciones del deudor.

Destaca que dicho andlisis se efectud con fecha 9 de agosto de 2011, encontrandose
vigente la ley 24.240, modificada por la ley 26.361.

Explica que su parte no es una entidad financiera ni efectta préstamos o créditos
para consumo, razon por la cual entiende que los pagarés ejecutados no encubren ninguna
relacion de esa naturaleza. Manifiesta que su actividad es la venta de articulos
electrodomésticos, realizando operaciones comerciales puras y simples que no implican el
otorgamiento de créditos ni préstamos para la venta de su propia mercaderia, sino que
cuando alguna persona adquiere dichos productos sin el dinero suficiente para comprarlos
de contado, dicha operacidn se concreta mediante la suscripcion de pagarés por la
diferencia no abonada oportunamente.

En la Alzada, la vocal preopinante es la Dra. Zampini, quien destaca que “la
decision del juez de despachar inicialmente la ejecucidn no hace cosa juzgada, no importa
prejuzgamiento ni genera preclusion, desde que la cuestion atinente a la habilidad del
titulo puede ser analizada aun de oficio por el tribunal hasta el momento del dictar
sentencia de trance y remate , haya mediado 0 no oposicion de excepciones (argto.
jurisp. Cam. Fed., Bahia Blanca, Sala Il, in re "YPF S.A. ¢/ Ballesi, Juan A.", sent. del
20/5/1999; Cam. Apel. Civ. y Com., Posadas, Sala Il, in re "Banco Corrientes S.A. ¢/
Ballvé, Alejandro y otro", sent. del 29/2/2000; Cam. Apel. Civ., Com. y Lab., Rafaela, in
re "Coronel, Juan Carlos ¢/ Sanchez, Petrona y otro”, sent. del 8/11/1998; doct. Carlos H.
Ravelli, "Juicio ejecutivo. La segunda oportunidad para examinar la eficacia del titulo",
LL. 1982-C-346, pto. VIII).”(la negrita y el subrayado pertenecen al original)

Por otra parte, “se observa que del texto de los pagarés acompafiados surgen no
solo los montos sino que ademas, en el angulo superior derecho se identifican los nimeros
de créditos y, a su vez, en el renglon destinado a identificar el origen de la suscripcion, se
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consigna: "por igual valor recibido en servicios " . Sentado ello, cabe preguntarse si es
procedente la ejecucion de los pagarés acompanados.” (la negrita y el subrayado
pertenecen al original)

En el caso de autos, “surge que los pagarés glosados se refieren a créditos
otorgados por la ejecutante al demandado , en tanto la cartular librada el dia 5 de Julio
de 2008 con vencimiento el dia 5 de Agosto de 2008 por la suma de pesos cuatrocientos
noventa y dos ($ 492) remite al crédito N° 9714039, y el documento librado el dia 10 de
Julio de 2008 pagadero el 12 de Agosto de 2008 por la suma de pesos mil ochocientos
dieciséis ($ 1.816) alude al crédito N° 1630396... Es decir no gozan de los caracteres
propios del pagaré (arts. 101, 102, 103 y ccdtes. del dec. ley 5965/63; conf. Osvaldo
Gomez Leo, "El pagaré", Ed. Depalma, Cdad. de Bs. As., 1988, pags. 20/21).
Efectivamente cuando la pretension ejecutiva tiene arraigo en una relacion de credito
para el consumo, es posible y necesario interpretar las normas procesales, de modo
compatible con los principios derivados de la legislacion de proteccion de usuarios , es
lo que la doctrina considera dialogo de fuentes (arts. 1, 2, 36 y 37 de la ley 24.240, modif.
por ley 26.361; argto. jurisp. SCBA Rc. 109305 in re "Cuevas, Eduardo Alberto c/
Salcedo, Alejandro René s/ Cobro ejecutivo” del 1/9/2010; doct. Juan Carlos Cabafas
Garcia, "Los procesos civiles sobre consumidores y usuarios y de control de las clausulas
generales de los contratos" , Ed. Tecnos, Madrid - Espafia, 2005, pag. 21).” (la negrita y el
subrayado pertenecen al original)

Para la magistrada, “la accionante se encuentra comprendida dentro de la nocion de
proveedor de una relacion de consumo, toda vez que con motivo de la venta de los
productos que comercializa, financio el pago en forma directa con el consumidor,
prestando una operacion de venta de credito para consumo (arts. 2 y 36 -Capitulo VIII- de
la ley 24.240, modif. por ley 26.361; argto. doct. Diego H. Zentner, "La proteccion del
consumidor en las operaciones de crédito™ , pub. en DJ 23/6/2010, 1674,
www.laleyonline.com).

En efecto, la firma ejecutante "Carlos Giudice S.A." se trata de una empresa
dedicada a la venta de articulos electrodomésticos tal como se expresa en la
fundamentacién del recurso, iniciando la presente ejecucion con la finalidad de perseguir el
cobro resultante de operaciones de compraventa de estos articulos cuyo pago es a plazo...
Es cierto que la ejecutante no se trata de una entidad financiera. Sin perjuicio de ello, en
virtud que las circunstancias descriptas en los antecedentes de la causa -actividad que
desarrolla- reviste la calidad de proveedor en una relacion de consumo, en tanto financia de
manera habitual la venta de sus productos (art. 2 de la ley 24.240, modif. por la ley 26.361;
argto. doct. ut supra cit.).

Reparese que al momento de consignar la razon por la cual se suscriben los pagarés
se consigna, expresamente, que es por "servicios", 1o que no puede interpretarse mas que
como servicios correspondientes a la financiacion de los productos que vende.

También siguiendo con los conceptos dados, entiendo que efectivamente se trata de
una relacién de consumo por la posicion de los sujetos contratantes (arts. 1y 53 de la ley
24.240, modif. por ley 26.361; conf. Juan Carlos Cabafias Garcia, "Los procesos civiles
sobre consumidores y usuarios y de control de las clausulas generales de los contratos" ,
Ed. Tecnos, Madrid - Espafia, 2005, pag. 21).

Se presume a partir de la calidad de las partes involucradas en las actuaciones que
el vinculo subyacente efectivamente se trata de una operacion de crédito para consumo
(argto. jurisp. Cam. Nac. Apel. Comercial en pleno, in re "Autoconvocatoria a plenario s/
competencia del fuero comercial en los supuestos de ejecucion de titulos cambiarios en que
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se invoquen derechos de consumidores™ , sent. del 29/6/2011). Obsérvese que en autos se
inicia la ejecucidn contra una persona fisica -Sr. Marcos de la Cruz Ferreyra- con ingresos
fijos que al tiempo de contraer la deuda se desempefiaba como "Guardia (EG)" del Servicio
Penitenciario Bonaerense (v. fs. 49), lo que constituye la prueba mas evidente que se trata
de una relacién de consumo (arts. 375y 384 del C.P.C.). Consecuentemente y a partir de la
calidad del sujeto ejecutado - persona fisica destinataria final del producto o servicio- surge
la existencia de una relacion de consumo (argto. jurisp. SCBA Rc. 109305 in re "Cuevas,
Eduardo Alberto c/ Salcedo, Alejandro René s/ Cobro ejecutivo” del 1/9/2010).” (la negrita
y el subrayado pertenecen al original)

Por otro lado, “...el art. 36 de la Ley de Defensa del Consumidor regula tres clases
de créditos: los otorgados por el propio vendedor del bien o del servicio ; los que puede
conceder, con igual fin, cualquier tercero; y los que otorgan las entidades financieras,
especialmente a través de las tarjetas de crédito (argto. doct. Diego H. Zentner, "La
proteccion del consumidor en las operaciones de crédito” , pub. en DJ 23/6/2010, 1674,
www.laleyonline.com ). En el caso de autos, la accionante "Carlos Giudice S.A." afirma
que se dedica a la venta de articulos electrodomésticos, reconociendo ademas que los
pagarés ejecutados han sido suscriptos como consecuencia de compras de dicha
mercaderia pagada a plazo...” (la negrita y el subrayado pertenecen al original)

Por lo tanto “...en los pagarés presentados por el ejecutante se han instrumentado
operaciones de compraventa de electrodomésticos, omitiéndose acompafar en autos los
instrumentos en que se materializo la compraventa, la entrega del recibo o factura con el
precio de venta, los pagos efectuados, nimero de cuotas, intereses y demas previsiones
establecidas por el art. 36 de la ley 24.240, modif. por ley 26.361 (argto. arts. 208, 450,
451, 452 y 463 inc. 2 'y 3 del Coéd. de Comercio).” (la cursiva es nuestra)

En sintesis, desde la optica de la camarista marplatense, “...la aplicacion de la Ley
de defensa del consumidor no acarrea necesariamente la imposibilidad de iniciar una
demanda, sino que el proceso que corresponde imprimir al cobro de las sumas
adeudadas en tales supuestos requiere la presentacion de los instrumentos que dieron
lugar a la compraventa , en cumplimiento con los recaudos previstos por el art. 36 de la
ley 24.240, modificada por la ley 26.361.

Tales requerimientos son: a) La descripcién del bien o servicio objeto de la compra
0 contratacion, para los casos de adquisicion de bienes o servicios; b) El precio al contado,
s6lo para los casos de adquisicion de bienes o servicios; ¢) EIl importe a desembolsar
inicialmente —de existir- y el monto financiado; d) La tasa de intereses efectiva anual; e) El
total de intereses a pagar o el costo financiero total; f) El sistema de amortizacion del
capital y cancelacion de los intereses; g) La cantidad, periodicidad y monto de los pagos a
realizar; h) Los gastos extras, seguros o adicionales, si los hubiere (art. 36 de la ley 24.240,
modif. por ley 26.361). Deviene evidente entonces que de los pagarés acompafiados no
puede comprobarse el cabal cumplimiento de los recaudos exigidos bajo pena de nulidad
por el articulo 36 de la ley 24.240 —ref. por ley 26.361.” (la negrita y el subrayado
pertenecen al original)

La Dra. Zampini también se refiri6 a la necesidad de tutelar al débil juridico y

evitar, por otro lado, practicas de los proveedores que llevan al llamado
“sobreendeudamiento’:
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“Entiendo que en el caso de autos dicha tutela se encuentra plenamente justificada
al llevarse adelante la ejecucion contra una persona fisica -Sr. Marcos de la Cruz Ferreyra-
con ingresos fijos que se desempefiaba como "Guardia (EG)" del Servicio Penitenciario
Bonaerense... , de lo que se infiere que percibe modestos ingresos y que no posee
conocimientos especificos en materia financiera , resultando pasible de la proteccion
conferida por la legislacion consumerista.

Es lo que la doctrina y jurisprudencia denomina sobreendeudamiento del
consumidor, definido por el Maximo Tribunal Nacional como la imposibilidad del deudor
de buena fe de afrontar el conjunto de deudas exigibles, y la implicancia que conlleva al
sobreendeudamiento familiar (conf. CSJN in re "Rinaldi Francisco Augusto y otro c/
Guzman Toledo Ronal Constante y otra s/ Ejecucién hipotecaria” , R. 320. XLII. RHE del
15/03/2007; Ricardo L. Lorenzetti - Claudia Lima Marques, "Contratos de servicios a los
consumidores”, Ed. Rubinzal-Culzoni, Cdad. de Sta. Fe, 2005, pag. 393; Elvira Méndez
Pinedo, "La proteccion de consumidores en la Union Europea” , Ed. Marcial Pons, Madrid
- Espafia, 1998).

En las XXI1I Jornadas Nacionales de Derecho Civil realizadas en el afio 2011 en la
ciudad de Tucuman se analizé esta cuestion, al considerar que el sobreendeudamiento del
consumidor ha llevado a desligar distintos créditos: el crédito "prime" comun corriente, el
credito "superprime” de alta tasa y el crédito "predatorio” que produce un grave dafio y que
tiene por objetivo el consumo sin preocuparse por la capacidad econémica de las
personas...

Es también preocupacion del Congreso Nacional la cuestion planteada toda vez que
adquirio media sancion en la Honorable Camara de Senadores de la Nacidn, el denominado
proyecto de "Ley de prevencion de sobreendeudamiento personal y familiar” (actualmente
Ilamado "Régimen de sobreendeudamiento de personas fisicas" ), presentado por la
senadora nacional Liliana Negre de Alonso, como consecuencia de que "el endeudamiento
de las familias argentinas ha alcanzado un maximo en estos ultimos tres afios donde, por
ejemplo, segun la Consultora abeceb.com el stock de préstamos al consumo llega a
representar un volumen promedio en torno al 22% de los salarios totales en la
economia"...” ('la cursiva es nuestra).

“Asi las cosas, en virtud de la naturaleza de los bienes comercializados por el
proveedor de la relacién de consumo que tienen por finalidad el crédito otorgado -
electrodomésticos-, el monto que se pretende ejecutar ($ 2.208), la multiplicidad de
procesos de idéntico tenor iniciados por el accionante (v. www.scba.gov.ar - M.E.V.), asi
como la condicidn de persona fisica con ingresos fijos del ejecutado ..., es valido
considerar que nos encontramos efectivamente ante una relacién de consumo y, por ende,
el cobro de la misma debe regirse por la Ley de defensa del consumidor (art. 65 de la ley
24.240, modif. por ley 26.361; argto. jurisp. SCBA C. 116507 in re "Carlos Giudice S.A. ¢/
Delgadillo Heredia, Agapito s/ Cobro ejecutivo" del 7/3/2012).”

Siendo compartido este criterio, se resolvié rechazar el recurso de apelacion y, en
consecuencia, confirmar la sentencia.

4.3.3. Fallo "Santeiro"
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"Santeiro Raul Oscar S/Quiebra (Pequefia)™*’

Resumen: La Camara de Apelacion en lo Civil y Comercial de Mar del Plata
confirmd la sentencia apelada, que rechazo el pedido de conversidn de quiebra en concurso
preventivo. Considerd que habiendo tenido el fallido en miras al solicitar la apertura de la
quiebra la suspension de la subasta decretada en una ejecucion hipotecaria; y no habiendo
justificado, en la oportunidad de solicitar el pedido de conversion, las circunstancias por
las cuales podria ahora negociar con sus acreedores y concluir en un acuerdo con ellos,
dicho pedido resulta antifuncional y abusivo. EI Tribunal consideré que el proceso
concursal resulta una opcién disvaliosa para el consumidor “sobreendeudado”, pues
implica afrontar honorarios de la sindicatura y eventualmente de otros funcionarios o
auxiliares (vgr. Inventariador, tasador, etc.), como asi también abonar los gastos de
publicacion de edictos, etc.

4.3.3.1. Los hechos

El fallido es empleado, separado y con hijos. Cuando se encontraba casado adquirid
la que es la Unica vivienda de ocupacion permanente, financiando el saldo del precio de
adquisicion a traves del Banco Hipotecario.

Sefial6 que se quedo sin trabajo, debido a un escenario de recesion economica, no
pudiendo por ello afrontar el pago de la hipoteca. Asimismo, relatd que su esposa lo
abandono, convirtiéndose en el Unico sostén de su familia, desempefiandose como
empleado en distintos frigorificos y carnicerias en forma eventual.

Manifesto que dicha situacion derivé en un proceso de ejecucion hipotecaria, con
fecha de subasta designada para el dia 7 de julio de 2012.

Como se encontraba imposibilitado de acceder al crédito, por encontrarse incluido
en la base de datos de riesgo debid recurrir para subsistir a préstamos contraidos por fuera
del sistema financiero, lo que lo llev6 a endeudarse a mayores tasas y peores condiciones,
ante lo cual debid recurrir al remedio falencial para proteger su patrimonio y el interés de
sus acreedores.

4.3.3.2. Pedidos de quiebra y de conversion

El Juez de grado decret6 la quiebra del peticionante pero, posteriormente, el fallido
solicita la conversion de la quiebra en concurso preventivo, sefialando que solicita la
conversion atento a que su panorama econémico a futuro ha mejorado en forma
circunstancial, atento a que parientes cercanos al fallido le han dado trabajo (reparto de
alimentos) que le permiten un ingreso extra por sobre los gastos diarios “con cuyo
excedente podria conformar un serio, sustentable y beneficioso acuerdo preventivo para
todos los acreedores que resulten con derecho”.

4.3.3.3. Principales argumentos de la Alzada para denegar el pedido de conversion

137 "SANTEIRO RAUL OSCAR S/QUIEBRA(PEQUENA)", Camara de Apelacién en lo Civil y Comercial
de Mar del Plata , Sala 111, 05/12/12. En Internet en www.scha.gov.ar.
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a) "Al solicitar la conversion de la quiebra la fallida expone, como Unico
argumento, a fin de demostrar que la situacion econémica ha mejorado desde el pedido de
apertura de la falencia que "...el panorama econémico a futuro ha mejorado en forma
circunstancial, atento que parientes cercanos me han dado trabajo (reparto de alimentos)
que permiten un ingreso extra por encima de los gastos que insume la canasta familiar
basica...", sin acompafar elemento de prueba alguno que demuestre su nuevo trabajo y 10s
ingresos que obtiene por el mismo...” (la cursiva pertenece al original, el subrayado es
nuestro)

b) "...el solicitante de la quiebra tenia a su disposicion remedios idoneos, que no
utilizo, para evitar llegar al extremo de que su vivienda Unica y de ocupacion
permanente...sea subastada.

En efecto, siendo que la exigibilidad del mutuo hipotecario acaeci6 con anterioridad
al mes de enero de 2002 bien pudo éste solicitar la pesificacion de su credito o, en su caso,
ingresar al sistema de refinanciacion hipotecaria (art. 1, 8 y ccdtes. del decreto ley 214; art.
11 y ccdtes. de la ley 25.561; Ley 25.798; Ley 26.167)." (el subrayado es nuestro)

c) "...al margen de las variables que podria haber analizado conjuntamente o con la
asistencia de su letrado patrocinante para conjurar el riesgo de la pérdida inmediata de su
vivienda (vgr. invocacion de leyes de emergencia que habilitan pedidos de suspension de
subastas de inmuebles que constituyen vivienda Unica de ocupacion permanente), se opto
por un carril que, si bien se encuentra dentro del abanico de propuestas aceptadas
formalmente por la ley, luce “contrario” a la télesis que inspird su sancién y, a su vez, muy
gravoso desde el punto de vista patrimonial para el propio deudor™. (el subrayado es
nuestro)

4.3.4. Fallo "C.J.A"
"C.J.A. S/ Quiebra (Pequefia)"*®

Resumen: La Camara de Apelaciones Civil y Comercial de Necochea revoco la
sentencia de grado que desestimo el pedido de propia quiebra entablado por un
consumidor, profesor de escuela secundaria, con alusién a lo dispuesto por el art. 1071 del
Cddigo Civil. El Tribunal considerd que, prima facie, la conducta del peticionante no era
abusiva, por cuanto se advierte que la mayoria de las deudas denunciadas tienen por fuente
a entidades de credito para consumidores, a la par que se suma un infortunio en la salud
personal con repercusion directa en sus ingresos, situacion que fue la que, aparentemente,
produjo o agravo el sobreendeudamiento del peticionante. Destacd que "...1a omisién del
legislador en dar respuesta especifica a la problematica del consumidor sobreendeudado no
podria nunca ir en contra de este grupo desaventajado, pues si la aplicacion de la Unica
herramienta normativa (propia quiebra con rehabilitacion al afio) que les permite un
“nuevo comienzo” (“fresh start” en la terminologia concursalista norteamericana) se les
niega, la otra opcion los perpetda en una situacion de padecimiento que el sistema de orden
publico protectorio de los consumidores no podria permitir...” (la cursiva es del original, el
subrayado es nuestro)

138 «C.J.A. SIQUIEBRA(PEQUENA)”, Camara de Apelacion en lo Civil y Comercial de Necochea,
19/09/13. En Internet en www.scha.gov.ar.
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4.3.4.1. Los hechos

El peticionante aduce que los créditos por él contraidos no fueron tomados con la
intencion de incumplirlos y que sus montos fueron incrementandose por los intereses,
siendo el factor desencadenante de la insolvencia sus problemas de salud.

Entiende que presumir lo contrario importaria reconocer ab-initio la “mala fe”” del
peticionante.

Ataca luego la conclusion del juez de grado, que presume el abuso de quien acude
al régimen falencial sin contar con un activo importante; criterio que —segun su optica-
“...entrafla una violacion a la garantia constitucional de igualdad ante la ley puesto que lo
que se le exige al pequefio consumidor no se le requiere al comerciante o sociedad”.

4.3.4.2. Principales argumentos de la Alzada para aceptar el pedido de quiebra

a) "...ha de observarse que la sentencia de grado omite un aspecto que resulta
crucial. Como sostiene Grispo ("Tratado sobre la Ley de Concursos y Quiebras"” T°3 p.
91/92), citando a Garcia Martinez, "la presentacion del propio deudor solicitando del juez
competente que se declare su propia quiebra cuando se halla en estado de cesacion de
pago, con caracter no transitorio, sino permanente, en razon de su desequilibrio
patrimonial, es un derecho a la par que una obligacion legal”. En ese orden, impedir las
ejecuciones individuales es el modo de garantizar la par conditio creditorum, asi como
asegurar que los posibles pagos que se realicen no resulten a la sazon, eventualmente
inoponibles frente a todos los acreedores...” (la cursiva es del original, el subrayado es
nuestro)

b) "...casos como el presente (pedido de propia quiebra de un profesor secundario
de la provincia de Buenos Aires) se enmarcan claramente en la denominada
“concursabilidad del consumidor”, situacion muy especifica y que no ha tenido respuesta
del legislador pese a la habitualidad del supuesto.” (la cursiva es del original)

c) "...so0 pena de procurar satisfacer una deletérea finalidad de una ley que no los
contemplo...se desconoce una realidad patente de la economia globalizada: la excesiva
facilidad de acceso a cierto tipo de crédito que gozan —o padecen, segun se vea- estos
deudores y los abusos (en materia de informacion primero y costos después) que se le
imponen a los usuarios de créditos para consumo...". (el subrayado es nuestro)

d) "...analizar sélo la conducta del consumidor endeudado daria un cuadro
absolutamente incompleto, debiéndose considerar “que la conducta desplegada por
algunos proveedores constituye también un elemento determinante en la generacion del
problema del sobreendeudamiento. Nos referimos a que existen publicidades engafosas,
promociones agresivas, ventas realizadas sin una adecuada verificacion de las
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posibilidades reales de pago del consumidor - adicionalmente, a veces sélo impulsadas
por el afan de incrementar comisiones y cumplir cupos-; condiciones leoninas en los
contratos de provisién de servicios; la imposicion de cargos irrazonables; etc. Todo ello
aunado a la falta de presencia del Estado en materia de control, de informacion y
educacion del consumidor, puede llevar al endeudamiento de los consumidores mas alla
de sus posibilidades reales de pago.” (“La regulacion del sobreendeudamiento de los
consumidores” Bersten, Horacio L., en La Ley Sup. Act. 30/08/2011, 30/08/2011, 1)." (la
cursiva es del original)

e) "...se advierte que la mayoria de las deudas denunciadas tienen por fuente a
entidades de crédito para consumidores...; a la par que se suma un infortunio en la salud
personal con repercusion directa en sus ingresos...lo que, prima facie, produjo o agravo en
el caso, el sobreendeudamiento del peticionante.” (la cursiva es del original, el subrayado
s nuestro)

f) "...1a omision del legislador en dar respuesta especifica a la problemaética del
consumidor sobreendeudado no podria nunca ir en contra de este grupo desaventajado,
pues si la aplicacion de la Unica herramienta normativa (propia quiebra con rehabilitacion
al afio) que les permite un “nuevo comienzo” ( “‘fresh start” en la terminologia
concursalista norteamericana) se les niega, la otra opcion los perpetda en una situacion de
padecimiento que el sistema de orden publico protectorio de los consumidores no podria
permitir, tal como destacan en su voto conjunto los Dres. Lorenzetti y Zaffaroni en la causa
Rinaldi (CSN 15/03/07, La Ley, 2007-B, 413; art. 42 CN; arts. 1; 3y 65 Ley 24240)." (la
cursiva es del original, el subrayado es nuestro)

g) "...cabe destacar que el resolutorio en crisis no tiene en cuenta tampoco que no
siempre la quiebra implicara liquidacion del activo, (embargo salarial en el caso) pues aun
en este tipo concursal, existen vias negociadas de salir de la crisis tal como lo reflejan los
institutos de la conversién (art. 90 y sgtes.), avenimiento (art. 225 y sgtes.) y cartas de pago
(art. 229) entre otros; aspecto que también viene a desdibujar la presuncién de abuso
construida por la sentencia de grado”. (el subrayado es nuestro)

4.3.5. Fallo “C., A. B”

“C., A. B. y otro/a s/ Concurso preventivo (pequeﬁo)”139

Resumen: La Cadmara de Apelacién en lo Civil y Comercial de Azul revoco por
prematura la sentencia apelada, en cuanto denego la apertura del proceso concursal,
impuso las costas a los concursados y regulé honorarios; otorgando el plazo de diez dias
improrrogables para que los actores cumplan con los requisitos formales para la peticion de
su concurso preventivo. El concurso fue solicitado por un matrimonio de jubilados
sobreendeudado por necesidades de consumo. El Tribunal analiz6 la problemaética del
sobreendeudamiento y destacd que “cuando el sobreendeudamiento deviene en falencia, la
legislacion concursal carece de un remedio especifico, existe un verdadero vacio

139 «C., A. B. y otro/a s/ Concurso preventivo (pequefio)”, Camara de Apelacion en lo Civil y Comercial de
Azul , Sala Il, 19/06/14. En Internet en www.scha.gov.ar. Resefiado por el autor el 14 de julio de 2014. En
Internet: http://www.camoron.org.ar/vermas-fallos.php?f=1025
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legislativo, dado que el régimen previsto para pequefios concursos no constituye un
mecanismo idéneo para la solucién de la problematica descripta, menos aun cuando, como
en el presente, la insolvencia afecta a la clase pasiva con pocas posibilidades de
recuperacion”.

En la sentencia de primera instancia se rechazo la peticion de pequefio concurso
preventivo solicitado por los actores, con costas.

La sentencia consider6 incumplidos los requisitos de apertura previstos en el art. 11
de la ley 24522, esenciales para dar inicio al concurso.

Dijo el a quo que en el caso no procede conceder el plazo de gracia previsto en la
norma citada por cuanto dicha extensidn requiere una causal debida y validamente
fundada, que no se verifica en autos.

Sefial6 que los requisitos legales de apertura del concurso estan orientados a
posibilitar al magistrado el analisis de la situacion patrimonial del concursado y su
incumplimiento conlleva la imposibilidad de realizar dicho analisis.

Destaca que este concurso ha sido solicitado por un matrimonio de jubilados
sobreendeudado por necesidades de consumo, abriendo paso a un supuesto especial que
aun no encuentra regulacion legal: la concursabilidad del consumidor.

La referida sentencia fue apelada por los concursados quienes reiteran el pedido de
prorroga, oportunamente solicitado en el escrito de inicio, e insisten en que, dado su
carécter de jubilados, no comerciantes, la informacion aportada es suficiente para brindar
un conocimiento de su estado patrimonial, por lo que solicitan se revoque la sentencia
apelada disponiéndose la apertura del concurso.

En la Alzada, el vocal preopinante es el Dr. Peralta Reyes quien puntualiza que “el
concurso es solicitado por un matrimonio de jubilados, que poseen como Unico activo
el inmueble que habitan, sus jubilaciones, y un pagaré a su favor..., mientras que su
pasivo se encuentra constituido principalmente por deudas derivadas de la financiacion de
su propia subsistencia (ver resimenes de deudas de fs....). (la negrita pertenece al original,
el subrayado es nuestro)

El magistrado recuerda que “situaciones como la presente han sido estudiadas por
la doctrina bajo el rétulo de sobreendeudamiento del consumidor. En algunos casos se
prefiere la expresidn sobreendeudamiento de los particulares, que en el sub-caso cabe
precisar ain mas como sobreendeudamiento de sobrevivencia, definido como el
endeudamiento minimo indispensable para el mantenimiento de la vida del deudor y su
familia, como alimentacion, vestido, servicios del hogar como electricidad, agua, etc.; lo
que debe ser distinguido del sobreconsumo en el que el deudor recurre al préstamo para
sostener un estilo de vida extravagante, que excede su mera supervivencia (Alegria,
Héctor, en “Los llamados pequerios concursos...” L.L.2005.E, pag. 1358).” (la cursiva es
nuestra)

“También se ha distinguido entre sobreendeudamiento activo y pasivo,
definiéndose el primero como una situacién de base, caracterizada por el endeudamiento
irresponsable del deudor que contrae méas obligaciones de las que puede afrontar, mientras
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que el sobreendeudamiento pasivo se desencadena como consecuencia de
acontecimientos posteriores al nacimiento de la obligacion, como por ejemplo, la pérdida
del empleo, la jubilacion, la enfermedad del deudor, etc...” (la negrita pertenece al
original, el subrayado es nuestro)

Dentro de la abundante doctrina nacional y extranjera citada por el camarista, se
sefiala que “el fenomeno de sobreendeudamiento no debe centrarse sélo en las conductas
desarrolladas por deudores irresponsables o poco previsores, sin contemplar la conducta
desplegada por algunos proveedores que mediante publicidades engafiosas, promociones
agresivas, ventas realizadas sin una adecuada verificacion de las posibilidades reales de
pago —a menudo, impulsadas por el afan de incrementar comisiones y cumplir cupos-
coadyuvan al agravamiento del fendmeno contemplado (cfr. Bersten, Horacio L “La
regulacion del sobreendeudamiento de los consumidores”, La Ley, Suplemento Actualidad,
30/8/11, 1).” (la cursiva es nuestra)

Ahora bien, “...cuando el sobreendeudamiento deviene en falencia, la legislacion
concursal carece de un remedio especifico, existe un verdadero vacio legislativo, dado que
el régimen previsto para pequefios concursos no constituye un mecanismo idoneo para la
solucion de la problematica descripta, menos aun cuando, como en el presente, la
insolvencia afecta a la clase pasiva con pocas posibilidades de recuperaciéon (cfr. Junyent
Bas, Francisco A., Izquierdo, Silvina ¢Decoctor ergo fraudator? La quiebra de los
consumidores”, La Ley, Suplemento de Concursos y Quiebras 2009 (Octubre), pto. II.1 “el
vacio normativo”).” (la cursiva es nuestra)

“La insuficiencia de la ley concursal para resolver la problematica de la
insolvencia de las personas fisicas —no comerciantes-, comienza a verificarse y tener
recepcion en nuestra jurisprudencia. Asi, a partir de un pedido de quiebra de un profesor
de secundario de la Provincia de Buenos Aires, rechazado en primera instancia por falta
de activo, con fundamento en el abuso del derecho (art. 1071 del Cod. Civ.), el tribunal
sefial6 -con cita de Kemelmajer de Carlucci- que “desde hace mas de treinta afos, en la
Argentina, los concursos dejaron de ser una figura exclusivamente mercantil; por el
contrario el sistema comprende a comerciantes y no comerciantes, artesanos, empleados,
ama de casa, jubilados, grandes y pequefios deudores”... De modo que -continta el
precedente citado- si a este grupo desventajado se les cierra la via concursal, se los
perpetda en una situacion de padecimiento que el sistema de orden publico protectorio no
puede permitir —este ltimo parrafo recoge una cita del voto conjunto los Dres. Lorenzetti
y Zaffaroni referido al orden publico protectorio del consumidor, que resulta aplicable al
presente, C.S.J.N in re “Rinaldi...”, del 15/3/07, La Ley 2007-B, pag. 413-.” (la cursiva es
nuestra)

En definitiva, “cuando se presentan circunstancias especificas como la descripta en
autos, los requisitos omitidos —si bien esenciales- pueden completarse con posterioridad a
la peticion inicial, siendo que la prorroga fue expresamente solicitada en ambas instancias.
Existe una causa validamente fundada para conceder el plazo de gracia previsto en el art.
11 in fine de la LCQ, constituida por la proteccion que los poderes publicos deben brindar
a este grupo desventajado (clase pasiva) frente a su falencia, por lo que resulta prematuro
el rechazo in limine de la peticion...” (la cursiva es nuestra)

Siendo compartido este criterio se resolvid revocar por prematura la sentencia
apelada, en cuanto denego la apertura del proceso concursal, impuso las costas a los
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concursados y reguld honorarios; “otorgandose el plazo de diez dias improrrogables para
que los actores den cumplimiento cabal a lo previsto en el art. 11 de la LCQ, debiendo el
Sr. Juez de Grado verificar en una ulterior evaluacién la procedencia del concurso

preventivo solicitado; sin costas de alzada, atento la forma como se resolvi6 la cuestion.”

4.3.6. Comparacion entre los fallos analizados. Conclusion parcial

En los cinco fallos analizados los deudores son personas fisicas con escasos
recursos. En “Giudice” y "C.J.A." son empleados con ingresos fijos, en “Santeiro” es un
empleado que trabaja en labores eventuales y en “C., A. B” se trata de un matrimonio de
jubilados.

El Fallo “Rinaldi” (voto “Zaffaroni — Lorenzetti””) brinda una definicion de
sobreendeudamiento: “El sobreendeudamiento es la manifiesta imposibilidad para el
consumidor de buena fe de hacer frente al conjunto de deudas exigibles.”

Este fallo es mencionado, como precedente, por los otros cuatro.

En cuanto a las causas del sobreendeudamiento, en uno (Fallo Rinaldi) se trata de
una ejecucion hipotecaria por no poder pagar un crédito destinado a financiar la
adquisicion de vivienda tnica y familiar. El supuesto'*® sobreendeudamiento se produjo
por factores ajenos al deudor (medidas legislativas que “afectaron las bases sobre las
cuales el contrato fue celebrado produciendo un desequilibrio en las relaciones de
cambio™*)

En otro (Fallo “Giudice”), se rechaza la ejecucion de un pagaré por presumirse la
existencia de una relacion de consumo merecedora de tutela especial, y dicho rechazo
ocasiona, en definitiva que el crédito se deba reclamar por la via ordinaria, a fin que el
deudor reciba la tutela prevista por la ley 24.240, en especial, su art. 36™*2. En el fallo no se
declara que el deudor se encuentre efectivamente en estado de sobreendeudamiento, pero
parece presumirselo por los bajos ingresos y carencia de conocimientos financieros del
deudor, lo que justifica una tutela preventiva judicial.

En palabras de la vocal preopinante, Dra. Zampini, “...requiere un grado
pronunciado de proteccion el consumidor que dispone de ingresos relativamente modestos,
0 quien carezca de suficiente discernimiento y perspicacia en cuestiones juridicas y
econdmicas, 0 posea limitaciones en cuanto a su diligencia y atencidn, resultando facil
victima de engafio o potencialmente influenciable de manera no objetiva (argto. doct.
Ruben S. Stiglitz - Gabriel A. Stiglitz, "Contratos por adhesion, clausulas abusivas y
proteccion al consumidor" - 2da. Ed. actualizada, Ed. La Ley, Cdad. de Bs. As., 2012, pag.
180).

149 E| tema del sobreendeudamiento es mencionado en el voto de los ministros Lorenzetti y Zaffaroni con
caracter general, como un criterio protectorio relacionado con la tutela judicial efectiva, pero no se indaga si
en este caso concreto el deudor se encuentra en estado de sobreendeudamiento. Del contenido del voto en
analisis parece presumirse dicho estado de sobreendeudamiento, pero no queda suficientemente claro.
141 Del voto de los ministros Lorenzetti y Zaffaroni.
142 | a aplicacion del art. 36 de la LDC en la ejecucién de pagarés que documentan créditos originados en
relaciones de consumo, produjo una frondosa jurisprudencia que se tratara en el Capitulo I1.
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Entiendo que en el caso de autos dicha tutela se encuentra plenamente justificada al
Ilevarse adelante la ejecucidn contra una persona fisica -Sr. Marcos de la Cruz Ferreyra-
con ingresos fijos que se desempefiaba como "Guardia (EG)" del Servicio Penitenciario
Bonaerense..., de lo que se infiere que percibe modestos ingresos y que no posee
conocimientos especificos en materia financiera, resultando pasible de la proteccion
conferida por la legislacion consumerista.

Es lo que la doctrina y jurisprudencia denomina sobreendeudamiento del
consumidor...” (el subrayado nos pertenece, la cursiva es del original)

En tanto, los otros tres fallos ("Santeiro”, "C.J.A." y “C., A. B”), son “pequefios
concursos” donde la cesacion de pagos parece haber sido producida por contraer créditos
de consumo. Mientras que en "Santeiro" se rechazo el pedido de conversion de quiebra en
concurso preventivo y el Tribunal considerd que el proceso concursal resulta una opcion
disvaliosa para el consumidor “sobreendeudado”, pues implica afrontar honorarios de la
sindicatura y eventualmente de otros funcionarios o auxiliares, en "C.J.A." yen “C., A. B”
se considera valiosa dicha opcion o, por lo menos, “...la Gnica herramienta normativa
(propia quiebra con rehabilitacion al afio) que les permite un “nuevo comienzo”** a los
deudores sobreendeudados.

5. DEFINICIONES ACLARATORIAS PROPUESTAS

Llegados a este punto, se proponen las siguientes definiciones:
5.1. Consumidor

Es aquella persona humana o juridica en condiciones de debilidad negocial que
adquiere de un profesional, a cualquier titulo, bienes o servicios destinados a uso, 0 a quien
un profesional le dirige una oferta o publicidad de bienes o servicios destinados a uso.

No es relevante que el consumidor sea persona juridica o humana. Dicho de otra
manera, ser persona juridica o humana no confiere, per se, mayor fuerza o debilidad a la
hora de negociar y de hacer valer los derechos.

La LDC (y ahora también el CCC) parten de una presuncion: quienes adquieren o
utilizan, en forma gratuita u onerosa, bienes o servicios como destinatarios finales, en
beneficio propio o de su grupo familiar o social son vulnerables.

Se los presume vulnerables porque la experiencia indica que, por lo general, estas
personas no son especialistas en la materia de los bienes o servicios que adquieren para
consumir o usar y, ademas, que no tienen tiempo y/o medios para hacerse asesorar
adecuadamente por terceros y, como si fuera poco, porque generalmente, tampoco tienen
suficiente libertad de eleccidon a la hora de adquirir esos bienes o servicios.

5.2. Estado de endeudamiento del consumidor

143 Del voto de Camara en el Fallo "C.J.A."
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En coincidencia con las ideas de Lima Marques arriba reproducidas, definimos al
endeudamiento del consumidor como una situacion en la que el consumidor tiene una o
varias deudas con uno o varios proveedores, en su caracter de sujeto pasivo de
obligaciones generadas en relaciones de consumo.

Esta situacion de endeudamiento en que se encuentra el consumidor es propia o
inherente, en palabras de Lima Marques, a la vida en una sociedad de consumo, la que se
caracteriza por un predominio del consumo por sobre el ahorro.

Mantener el nivel de vida en la sociedad actual hace necesario adquirir una cantidad
de bienes y servicios que, en muchos casos, solo se consigue con endeudamiento.

Dicho de otra manera, en la sociedad de consumo es natural que los presupuestos
personales contemplen déficits mensuales financiados con préstamos.

5.3. Tipos de endeudamiento
Pasivo: El consumidor contrajo una o varias deudas por necesidad (vgr. perdida de
trabajo, problema de salud suyo o de sus familiares, imprevisto cambio en el escenario

economico, etc.)

Activo: El consumidor contrajo una o varias deudas intencionalmente (vgr. Para
comprar una vivienda, electrodomesticos, ropa, un auto, etc.)

Mixto: El consumidor contrajo deudas de las dos especies anteriores.

“Justificado”: Usamos este término para referirnos a aquellas deudas que guardan
proporcion con la contraprestacion recibida.

“Injustificado”: Usamos este término para referirnos a aquellas deudas que no
guardan proporcion con la prestacion recibida, sea que la mentada desproporcion exista
desde que se contrajo la deuda o que esta se produzca por circunstancias sobrevinientes

5.4. Tipos de acreedores:

De buena fe: Se comporta en forma diligente tanto en la etapa previa al nacimiento
de la obligacién, como en la etapa del cumplimiento de la misma.

De mala fe: Se comporta en forma dolosa o culposa, sea en la etapa previa al
nacimiento de la obligacidn, como en la etapa del cumplimiento de la misma.

En una obligacion donde el consumidor es deudor, para apreciar la buena o mala fe
del proveedor - acreedor hay que tener en cuenta que este es un profesional, por lo que
debe evaluarse su diligencia con el standard de un especialista en la materia.

5.5. Tipos de deudores:

De buena fe: Se comporta en forma diligente tanto en la etapa previa al nacimiento
de la obligacion, como en la etapa del cumplimiento de la misma.
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De mala fe: Se comporta en forma dolosa, sea en la etapa previa al nacimiento de la
obligacién, como en la etapa del cumplimiento de la misma.

En una obligacion donde el consumidor es deudor, para apreciar su buena o mala
fe, hay que tener en cuenta que este es un profano, es decir, que no es un experto, por lo
que debe evaluarse su diligencia con el standard de un no especialista en la materia. De
esto se sigue que la negligencia o imprudencia del consumidor — deudor no sean relevantes
a la hora de configurar su mala fe, exigiéndose el dolo, entendido como una intencion de

incumplir, tanto en la etapa previa al nacimiento de la obligacién, como en la etapa del
cumplimiento de la misma.

5.6. Combinaciones posibles entre los tipos de proveedores — acreedores y de
consumidores — deudores

a) Proveedor —acreedor de mala fe / Consumidor — deudor de mala fe
b) Proveedor —acreedor de buena fe / Consumidor — deudor de mala fe
c¢) Proveedor —acreedor de mala fe / Consumidor — deudor de buena fe
d) Proveedor —acreedor de buena fe / Consumidor — deudor de buena fe

En los supuestos a) y b), los deudores- consumidores no parecen merecedores de
tutela juridica, dada su conducta dolosa.

En cambio, en los supuestos ¢) y d), los deudores- consumidores parecen
merecedores de tutela juridica, dada su conducta diligente.

Sin embargo, se advierten dos cuestiones que requieren un analisis mas detenido

1) En el supuesto c) (Proveedor —acreedor de mala fe / Consumidor — deudor de
buena fe) ;Como incide la mala fe del acreedor, respecto de la validez de la obligacion?

2) En el supuesto d) (Proveedor —acreedor de buena fe / Consumidor — deudor de

buena fe) ;Como incide la buena fe del acreedor, en caso de sobreendeudamiento del
consumidor?

5.7. Estado de Sobreendeudamiento
5.7.1. Repaso de algunas definiciones doctrinales y normativas
Antes de dar nuestra definicion de sobreendeudamiento, recordaremos algunas ya

mencionadas, en ocasion de desarrollar cuestiones introductorias en este trabajo y
agregaremos otras.
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Como vimos, Kemelmajer de Carlucci, analizando la normativa del codigo francés
de los consumidores relativa al sobreendeudamiento, sefiala que “(e)l sobreendeudamiento
esta definido en el art. 330-1. La situacion de sobreendeudamiento de las personas fisicas
esta caracterizado por la imposibilidad manifiesta para el deudor de buena fe de hacer
frente al conjunto de sus deudas no profesionales exigibles y a vencer, asi como a las
obligaciones nacidas de garantias o de obligaciones solidarias dadas a un empresario
individual o a una sociedad en la cual el deudor no es ni ha sido dirigente, ni de derecho ni
de hecho.” *** (la cursiva es nuestra)

Por su parte, Atencio destaca que no existe un concepto juridico preciso y
consensuado de sobreendeudamiento y sefiala que la doctrina mayoritaria sugiere elaborar
un concepto de sobreendeudamiento que se vaya adaptando y completando
jurisprudencialmente, basandose necesariamente en la relacion entre el patrimonio y los
ingresos del deudor con la posibilidad real de hacer frente a sus compromisos. **°

Para este autor, “(e)n el sentido mas amplio, se hallara sobreendeudado aquel
consumidor que, aungue no resulte definitivamente insolvente, no sea capaz de hacer frente
a sus deudas segtin un plan de ingresos racional.” 146

A su turno, Alegria parece equiparar este concepto al de insolvencia™*’

También se vio la definicion que surge del fallo “Rinaldi”: “El sobreendeudamiento
es la manifiesta imposibilidad para el consumidor de buena fe de hacer frente al conjunto
de deudas exigibles. ” La misma es mencionada por la jurisprudencia posterior.

Lima Marques **® define al sobreendeudamiento como "la imposibilidad global del
deudor persona fisica, consumidor, lego y de buena fe, de pagar todas sus deudas actuales
y futuras de consumo (excluidas las deudas con el Fisco, las surgidas de delitos y por
alimentos) en un tiempo razonable, con su capacidad actual de rentas y patrimonio.”

Anchaval puntualiza que "(s)obreendeudamiento e insolvencia son conceptos
vecinos pero no iguales. El primero podria caracterizarse como més leve que el segundo.
El consumidor sobreendeudado arrastra siempre una situacion de pagos a cuenta,
compromisos sobre su renta, etc., y -aunque los esta pagando- su nivel de vida decae y el
ahogo financiero aumenta hasta desembocar mas tarde en la insolvencia y la imposibilidad
de continuar con los pagos. El sobreendeudamiento indica un cumplimiento forzado de las
obligaciones, con un gran desgaste personal y econémico, pero cumplimiento al fin. La
insolvencia significa el fin de esta situacion y su incumplimiento.

144 KEMELMAIJER DE CARLUCCI, Aida, “El sobreendeudamiento del consumidor y la respuesta del
legislador francés”, publicado en Academia Nacional de Derecho 2008, (Junio), Cita Online:
AR/DOC/1618/2009
145 ATENCIO, Juan Martin, “El sobreendeudamiento del Consumidor: Una pequefia introduccion al
problema”. Disponible en http://danterusconi.blogspot.com.ar/2010/01/doctrinael-sobreendeudamiento-
del.html . Consultado el 05/09/15
146 ATENCIO, Juan Martin, ob cit
147 «En materia de insolvencia de los consumidores (llamada también sobreendeudamiento para indicar
diferencias con otras actividades econdmicas),...”
18 LIMA MARQUES, Claudia, “Algumas preguntas e respostas sobre prevencao e tratamento do
superendividamento dos consumidores pessoas fisicas”, Revista de Direito do Consumidor, RDC 75/9, jul.-
set./2010, publicado en "Doutrinas Essenciais Direitos do Consumidor”, Revista dos Tribunais, Vol. 1l, San
Pablo, 2011, p. 573, citado por ALVAREZ LARRONDO, Federico M ., ob. cit., p 6.
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Sin embargo, el elemento personal es lo que define la diferencia entre un concepto
y otro, pues la situacién de sobreendeudamiento produce un perjuicio en lo personal y
familiar, que arrastra problemas sociales tales como acceso a la vivienda, educacién,
salud, marginalidad y un amplio etcétera.” **° (la cursiva es nuestra)

En Brasil tiene estado parlamentario un proyecto de ley™* aprobado por el Senado
y enviado a la Camara de Diputados, que modifica el Cédigo de Defensa del Consumidor,
ley 8078, asi como la ley 10.741, con el objeto de establecer un régimen de prevencion y
resolucion del sobreendeudamiento.

Segtin el mismo, “(s)e entiende por sobreendeudamiento la imposibilidad
manifiesta del consumidor, persona fisica, de buena fe, de pagar la totalidad de sus deudas
de consumo, exigibles y por vencer, sin comprometer su minimo existencial, en los
términos de la reglamentacion.”**" (la cursiva es nuestra)

En Italia, la ley del 27 de enero de 20122 define al sobreendeudamiento, en el
inciso b) del punto 2 del art. 6 como “la situacion de desequilibrio persistente entre las
obligaciones asumidas y el patrimonio prontamente liquidable para satisfacerlas, lo que
determina la relevante dificultad de cumplir con dichas obligaciones, o la definitiva
incapacidad de cumplir regularmente”™®3. (la cursiva es nuestra)

De paso, en el inciso siguiente define al consumidor como “el deudor persona fisica
que ha asumido obligaciones unicamente para fines no relacionados con la actividad
empresarial o profesional.”154

5.7.2. Definicion de sobreendeudamiento propuesta

Estado de sobreendeudamiento es la situacion de imposibilidad cierta, actual o
futura, de cumplir con las obligaciones generadas en relaciones de consumo en la que se
encuentra un consumidor de buena fe, sin afectacion de su dignidad por menoscabo del
contenido minimo de la propiedad.

5.7.2.1. En primer lugar, caracterizamos al sobreendeudamiento como un estado,
en el sentido de una situacion en que se encuentra el consumidor — deudor de buena fe.

149 ANCHAVAL, Hugo A., Insolvencia del consumidor. Editorial Astrea, afio 2011, pp. 31y 32
150 proyecto aprobado y enviado a Diputados el 4 de noviembre de 2015. Diponible en Internet:
http://www.senado.leg.br/atividade/rotinas/materia/getPDF.asp?t=182356&amp;tp=1
151 Traduccién del autor. Texto original en contexto: "Art. 54-A. Este Capitulo tem a finalidade de prevemr o
superendividamento da pessoa natural e de dispor sobre o crédito responsavel e sobre a educacao financeira
do consumidor.
§ 1° Entende-se por superendividamento a impossibilidade manifesta de o consumidor, pessoa natural, de
boa-fé, pagar a totalidade de suas dividas de consumo, exigiveis e vincendas, sem comprometer seu minimo
existencial, nos termos da regulamentacao."
152 En Internet: . Consultado: 12/08/16
153 Traduccién del autor. Texto original: "...la situazione di perdurante squilibrio tra le obbligazioni assunte e
il patrimonio prontamente liquidabile per farvi fronte, che determina la rilevante difficolta di adempiere le
proprie obbligazioni, ovvero la definitiva incapacita di adempierle regolarmente;"
1%% Traduccion del autor. Texto original: “...il debitore persona fisica che ha assunto obbligazioni
esclusivamente per scopi estranei all'attivita' imprenditoriale o professionale eventualmente svolta.”
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El sobreendeudamiento no necesariamente implica insolvencia.

En efecto, aunque el activo del deudor supere su pasivo, igual puede encontrarse en
una imposibilidad cierta de cumplir en el futuro, sin afectacion de su dignidad por
menoscabo del contenido minimo de la propiedad, como se explicard mas adelante.

5.7. 2.2 En segundo lugar, esta imposibilidad de cumplir con sus obligaciones debe
ser cierta, en el sentido de que dicha imposibilidad de cumplir con sus obligaciones no
debe ser hipotética o eventual, sino entrar dentro de las previsiones normales, segun las
reglas de la experiencia o la ciencia. Dicho de otra manera el sobreendeudamiento puede
existir aun cuando en la actualidad el consumidor cumpla con sus obligaciones generadas
en relaciones de consumo, si el nivel de endeudamiento hace previsible™ su
incumplimiento en el futuro.

Como ejemplo de esto ultimo, Anchaval sefiala que "(l)os expertos consideran que
no debe destinarse al pago de deudas mas del 20% de los ingresos. Este porcentaje puede
ser menor (entre un 12% y un 15%, como méaximo), en funcion del nivel de vida de la zona
en la que se resida, el precio de los alquileres, los gastos de alimentacion y otros gastos
fijos. Ademas, en caso de contraer deudas de larga duracién, como la compra de un
inmueble, hay que considerar no solo la situacion financiera en el momento de contraer la
deuda sino la previsible durante el tiempo que va a durar. Se considera que alguien esta
sobreendeudado cuando el volumen de su deuda es tres veces superior a su renta, cuando
el total de la deuda supera el 75% del patrimonio neto del hogar, o cuando el peso de la
carga de su deuda supera el 40% de su renta anual." **° (la cursiva es nuestra)

Como se expreso ut supra, el Proyecto Baglini intenta una definicion “cualitativa”
del “estado de sobreendeudamiento”, dado que el art. 3° dispone que "A los efectos de esta
ley, el estado de sobreendeudamiento no es objeto de ninguna definicién matematica. Es
una cuestion de hecho que contempla la variacion a la baja de los ingresos del deudor por
causas que no le son atribuibles.”

En cambio, el Proyecto Negre de Alonso - Rodriguez Saé plantea un encuadre
cuantitativo del tema, al limitar el régimen al “pequefio deudor”, que seria "... aquella
persona fisica cuyos ingresos mensuales no superen los veinte salarios minimos vitales y
moviles, y sus pasivos no superen el trescientos por ciento de sus ingresos mensuales,
normales y habituales”, y, para el caso de los comerciantes, solo para aquellos "...cuyo
pasivo denunciado no alcance la suma equivalente a los treinta salarios minimos, vitales y
moviles." (la cursiva es nuestra)

5.7. 2.3. En tercer lugar, estrictamente, las obligaciones de imposible cumplimiento
deben ser las generadas en relaciones de consumo, utilizando el concepto de relacion de
consumo en el sentido de obligaciones que tienen como sujeto activo o acreedor a uno o
varios proveedores, en los términos del art. 2 de la LDC, y como sujeto pasivo a uno o
varios consumidores, en los términos que lo define el art. 1° de la LDC.

155 En el sentido de “probable”, segtin las estadisticas disponibles o, en su defecto, seglin la experiencia.

1% ANCHAVAL, Hugo A., ob cit p 7, citando la nota “Dificultades para pagar los créditos ”, actualmente
disponible en el link . (fecha
de consulta: 02/07/15)
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5.7. 2.4. En cuarto lugar, y como principio, el sujeto sobreendeudado debe ser un
consumidor, reiteramos, en los términos que lo define el art. 1° de la LDC, lo que implica
no excluir a las personas juridicas, dado que en nuestro ordenamiento juridico estas pueden
ser consumidores.

En nuestro derecho lo que caracteriza al consumidor no es su condicion de persona
humana, sino su falta de profesionalidad con respecto a la otra parte de la relacion de
consumo.

5.7.2.4.1. Ahora bien, dado que, como se dijo, en nuestro derecho positivo las
personas juridicas también pueden ser consumidores, cabe indagar si el problema del
sobreendeudamiento es exclusivamente de los consumidores personas humanas o si puede
presentarse a las personas juridicas.”’

Expresado en forma de interrogantes:

¢Solo el estado de sobreendeudamiento del consumidor persona humana (CPH)
merece una proteccion especifica o esta también debe incluir al estado de
sobreendeudamiento del consumidor persona juridica (CPJ)?

¢El estado de sobreendeudamiento del consumidor es un caso exclusivo del CPH?

¢La diferencia entre el consumidor persona humana (CPH) y el consumidor persona
juridica (CPJ) es cuantitativa o cualitativa?

Es decir, la diferencia entre el CPH y el CPJ estriba en que el CPJ realiza muchas
menos relaciones de consumo que el CPH? (diferencia cuantitativa)

¢O son el CPH y el CPJ son dos casos distintos, que solo tienen en comun el
término “consumidor”? (diferencia cualitativa)

La doctrina mayoritaria en materia de sobreendeudamiento, asi como la mayoria de
los proyectos de ley analizados y la normativa comparada parece entender esto ultimo. Asi,
solo se ocupa del sobreendeudamiento del CPH.

Incluso, en la definicidon que se postula, al sefialar que “sobreendeudamiento es la
situacion de imposibilidad cierta, actual o futura, de cumplir con las obligaciones
generadas en relaciones de consumo en la que se encuentra un consumidor de buena fe, sin
afectacion de su dignidad por menoscabo del contenido minimo de la propiedad”, la
aludida “afectacion de la dignidad del consumidor” parece reducir la cuestion al CPH.

Sin embargo, cabe preguntarse por qué las personas juridicas no pueden ser
"victimas" del sobreendeudamiento.

7\/gr. como se vio ut supra, Lima Marques solo incluye en su definicion a las personas fisicas.
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Para responder a este interrogante, es necesario indagar tanto en las causas del
estado de sobreendeudamiento como en las causas de la existencia de las personas
juridicas.

En cuanto a las causas del estado de sobreendeudamiento, se postula que una de
ellas es la necesidad irracional de mantener el vinculo con el lugar de referencia.*®

Al respecto, consideramos que las personas juridicas también tienen un lugar de
referencia. Esto fundado en que la sociedad de consumo es una sociedad donde predomina
la apariencia. Bauman habla de "estética de consumo", para significar el cambio de valores
imperantes. *°

En ese sentido ¢cuantas adquisiciones de bienes y servicios efectuadas por personas
juridicas lo son para reforzar el perfil productivo y cuantas son para consumo? Dicho de
otra manera, ¢cuantas son necesarias para cumplir el fin empresarial y cuantas no?

En definitiva, lo que convierte a las personas en consumidores no es su caracter de
humanas o juridicas sino la forma en que se comportan.

El consumidor se comporta en forma reactiva: reacciona emocional e
irracionalmente a las propuestas de los proveedores. Los proveedores estimulan y
aprovechan esas respuestas.

En una sociedad donde para ser hay que demostrar capacidad de consumo, las
personas juridicas no se comportan siempre dentro de la l6gica de la maximizacion de
ganancias y minimizacion de pérdidas.

La l6gica del consumidor es la de la satisfaccion a corto plazo, porque el futuro no
existe, el futuro esté lejos.

En cuanto a las causas de la existencia de las personas juridicas, no debe olvidarse
el mero carécter instrumental de la persona juridica, en el sentido de ser un vehiculo para
logro de finalidades humanas. Por eso mismo, la persona juridica sirve como instrumento
por medio del cual las personas fisicas ejercen sus derechos. Por lo anterior, en ciertos
casos, la afectacion del derecho de propiedad de una persona juridica, (como consecuencia
de sobreendeudamiento pasivo, por ejemplo); puede provocar afectacion del derecho de
propiedad de las personas humanas que la integran.

158 Nos remitimos a lo expresado arriba, en los puntos 2.2 y 3.5.
159 n es la estética, no la ética, el elemento integrador en la nueva comunidad de consumidores, el que
mantiene su curso Y, de cuando en cuando, la rescata de sus crisis. Si la ética asignaba-valor supremo al
trabajo bien realizado, la estética premia las mas intensas experiencias. EI cumplimiento del deber tenia su
l6gica interna que dependia del tiempo y por eso lo estructuraba, le otorgaba una orientacion, le conferia
sentido a nociones como acumulacién gradual o demora de las satisfacciones.
Ahora, en cambio, ya no hay razones para postergar la blsqueda de nuevas experiencias; la Unica
consecuencia de esa demora es la "perdida de oportunidades”. Porque la oportunidad de vivir una experiencia
no necesita preparacion ni la justifica: llega sin anunciarse y se desvanece si no se aprovecha a tiempo; se
volatiliza, también, poco después de habérsela vivido. Esa oportunidad debe ser tomada al vuelo; no hay otro
momento para hacerlo que el presente fugaz. En este sentido, ningun instante se diferencia de otro; cada
momento es bueno (estd igualmente "maduro”) para el disfrute." BAUMAN, Zygmunt, ob cit pp 55 y 56.
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Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la Opinion
Consultiva 22/16'° considerd que si bien el articulo 1.2 de la Convencién Americana sélo
consagra derechos a favor de personas fisicas, por lo que las personas juridicas no son
titulares de los derechos consagrados en dicho tratado, las personas fisicas en algunos
casos pueden llegar a ejercer sus derechos a través de personas juridicas, de manera que
en dichas situaciones podran acudir ante el Sistema Interamericano para presentar las
presuntas violaciones a sus derechos.

En ese sentido, en el numeral 34, 1a Corte “...estima que el principal problema
juridico que fue planteado en la solicitud de opinion consultiva es si las personas juridicas
pueden ser consideradas como titulares de los derechos establecidos en la Convencion
Americana y, por tanto, podrian acceder de forma directa al sistema interamericano como
presuntas victimas." (la cursiva es nuestra)

Transcribimos las consideraciones vertidas en diversos numerales de la Opinién
Consultiva en analisis:

107. “...este Tribunal ha reiterado que si bien la figura de las personas juridicas
no ha sido reconocida expresamente por la Convencion Americana, esto no restringe la
posibilidad de que bajo determinados supuestos el individuo que ejerza sus derechos a
través de ellas pueda acudir al sistema interamericano para hacer valer sus derechos
fundamentales, aun cuando los mismos estén cubiertos por una figura o ficcién juridica
creada por el mismo sistema juridico.” (la cursiva es nuestra)

110. “...mientras algunos derechos se relacionan directamente con las funciones
vitales de los seres humanos o con las funciones fisicas o psicoldgicas del cuerpo humano,
tales como el derecho a la vida, la libertad personal o la integridad personal, otros se
vinculan con la relacion entre los seres humanos y la sociedad. Ejemplos de esta tltima
relacion serian los derechos a la propiedad privada, asociacion, nacionalidad, entre otros.
Estos ultimos serian el tipo de derechos que podrian ser objeto del analisis mencionado en
los parrafos precedentes.” (la cursiva es nuestra)

114. La segunda situacion en la que la Corte se ha pronunciado sobre el derecho
a la propiedad privada ha sido para diferenciar los derechos de los accionistas de una
empresa de los de la empresa misma, sefialando que las leyes internas otorgan a los
accionistas determinados derechos directos, como los de recibir los dividendos acordados,
asistir y votar en las juntas generales y recibir parte de los activos de la compafiia en el
momento de su liquidacion, entre otros . En ese sentido, ha establecido que para
determinar si ha existido una vulneracion al derecho de propiedad de los socios es
necesario que se encuentre probada claramente la afectacion que sobre sus derechos ha
recaido . Asi por ejemplo, se ha abstenido de analizar la alegada violacion al derecho a la
propiedad sobre bienes que formaban parte del patrimonio de la empresa, puesto que
diferenci6 entre el patrimonio de la misma y el de sus socios y accionistas , que en el caso
en particular correspondian al capital accionario del cual eran propietarios . Ademas, este
Tribunal ha manifestado que debe ser demostrado como el dafio o afectacion de los bienes

180 OpPINION CONSULTIVA OC-22/16, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 26 de febrero
de 2016, solicitada por la Republica de Panamé (Disponible en Internet:
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_22_esp.pdf)
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de propiedad de la persona juridica podrian llegar a implicar, a su vez, una afectacion a
los derechos de los accionistas o socios'®* . ” (la cursiva es nuestra)

119. ...independientemente de la especificidad de cada caso, este Tribunal
considera que el ejercicio del derecho a travées de una persona juridica debe involucrar
una relacion esencial y directa entre la persona natural que requiere proteccion por parte
del sistema interamericano y la persona juridica a través de la cual se produjo la
violacion, por cuanto no es suficiente con un simple vinculo entre ambas personas para
concluir que efectivamente se estan protegiendo los derechos de personas fisicas y no de
las personas juridicas. En efecto, se debe probar mas alla de la simple participacion de la
persona natural en las actividades propias de la persona juridica, de forma que dicha
participaciéon se relacione de manera sustancial con los derechos alegados como
vulnerados. Ademas, la Corte, al amparo de lo previsto en el articulo 29.a de la
Convencién, considera que la mera existencia y accion de la persona juridica en la que
participa la persona natural, presunta victima de la violacion que se alegue, no puede
constituir un obstaculo para que le sea sometido, conozca y resuelva el caso
correspondiente. De otra manera, se estaria interpretando el articulo 1.2 del mismo texto
convencional, como permitiendo “a alguno de los Estados Partes, grupo o persona,
suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o
limitarlos en mayor medida que la prevista en ella”.

Podria extraerse como regla que las personas juridicas, dado su caracter meramente
instrumental, son un vehiculo para satisfacer necesidades humanas por lo que, en ciertos
casos, la afectacién del derecho de propiedad de una persona juridica puede provocar
afectacion del derecho de propiedad de las personas humanas que la integran y si esta
afectacion es de tal grado que lesiona el contenido minimo de propiedad de dichas
personas humanas, estas pueden reclamar proteccion del sistema Interamericano por
violacion de derechos protegidos convencionalmente.

5.7.2.5. Debe tratarse de un consumidor de buena fe, es decir, un consumidor
deudor que haya actuado en forma diligente, en los términos que se desarrollaran en el
punto 5.7.5.

5.7.2.6. Por ultimo, la imposibilidad cierta, actual o futura, de cumplir con las
obligaciones generadas en relaciones de consumo en la que se encuentra un consumidor de
buena fe, se constituye porque para pagar, el consumidor/deudor sufriria una afectacion de
su dignidad por menoscabo del contenido minimo de su propiedad.

Este contenido minimo de la propiedad se integra con los bienes necesarios para
ejercer el derecho a proyectar y disfrutar un plan de vida conforme a los estandares
delineados en las normas convencionales de jerarquia constitucional. Esta cuestion se
tratara mas extensamente infra, a partir del punto 11.4.

5.7.3. Definicion de sobreendeudamiento activo propuesta

Consiste en la imposibilidad cierta del deudor consumidor de hacer frente a
obligaciones actuales y futuras, contraidas para satisfacer necesidades de consumo.

161 se refiere a los casos Ivcher Bronstein Vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 127, y Granier y
otros (Radio Caracas Television) Vs. Venezuela, parr. 338.
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5.7.4. Definicion de sobreendeudamiento pasivo propuesta

Consiste en la imposibilidad cierta del deudor consumidor de hacer frente a
obligaciones actuales y futuras, contraidas para satisfacer necesidades de consumo por
razones ajenas a su libertad de eleccion.'®?

5.7.5. Definicion de sobreendeudamiento de buena fe propuesta

Es un estado de sobreendeudamiento caracterizado por la conducta diligente del
consumidor deudor.

En otras palabras, es un estado de sobreendeudamiento producido “a pesar” de la
conducta del consumidor deudor.

El sobreendeudamiento se produjo por causas ajenas a su conducta y, en ese sentido
se asimila al sobreendeudamiento pasivo.

La diferencia es que en el sobreendeudamiento pasivo, el deudor se vio compelido a
endeudarse por un incremento imprevisto de los gastos que se deben afrontar o por una
también imprevista disminucion en los ingresos.

En cambio, en el sobreendeudamiento de buena fe el consumidor pudo haber
decidido contraer obligaciones, porque confia en su capacidad de pago, pero luego se
encuentra imposibilitado de hacerlo por causas sobrevinientes imprevistas o porque la
confianza estaba basada en expectativas irreales generadas por un acreedor especifico y/o
por el sistema de consumo.

5.7.6. Definicion de sobreendeudamiento de mala fe propuesta

Caracterizado por la conducta dolosa del consumidor deudor, que contrae mas
obligaciones de las que puede afrontar. La imposibilidad cierta de cumplir con las
obligaciones se produce por la conducta dolosa del consumidor — deudor, sea en la etapa
previa al nacimiento de las obligaciones, como en la etapa del cumplimiento de las
mismas.

5.7.7. Definicion de induccidn sistémica al sobreendeudamiento propuesta

Se la postula como una caracteristica del actual sistema de comercializacion y
produccion de bienes y servicios.

En otras palabras, el propio sistema de comercializacidn y produccién de bienes y
servicios induce al sobreendeudamiento. No nos referimos a que los empresarios
determinen unilateralmente, con su publicidad y técnicas de venta, los gustos y necesidades
de los consumidores.

162 ATENCIO, ob. cit., observa que "(d)ebido a que el deudor-consumidor, no es el culpable directo, algunos
autores lo denominan sobreendeudado de buena fe". Por las razones que se expondran mas adelante, no
compartimos esta equiparacion entre "sobreendeudamiento pasivo" y "sobreendeudamiento de buena fe".
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Estrictamente, en este caso, ninglin sujeto en particular es el causante o “inductor”
al sobreendeudamiento de ningin consumidor en particular, sino que es el comportamiento
de todos los sujetos integrantes del sistema, el que induce al sobreendeudamiento de los
consumidores. En otras palabras, si “todos” tienen televisor LED, si “todos” tienen
internet de banda ancha, si “todos” tienen tarjeta de crédito, si “todos” tienen teléfono
celular, etc., “todos tenemos” que tener esos bienes, aunque para eso tengamos que
endeudarnos, porque si no dejamos de pertenecer a ese “todos”, lo que conduce a la
sensacion de marginalidad.

5.7.8. Definicion de induccién especifica al sobreendeudamiento propuesta

Aqui, en cambio, se trata de la conducta culpable de uno o varios sujetos
determinados que inducen a sobreendeudarse a uno o varios sujetos determinados.

En la situacién descripta, existiria un aprovechamiento de esa tendencia de ciertos
sectores a endeudarse para acceder a un lugar simbolico de referencia mientras permanecen
y resignan toda posibilidad de abandonar su lugar o grupo de pertenencia.

Se postula una conducta culpable, a titulo de dolo o de culpa, de parte de los sujetos
“inductores”, considerando que tanto su obrar doloso como el mero obrar culposo es un
obrar de mala fe, porque implica un ejercicio negligente, imprudente o "desatento” de los
derechos'®,

6. CONCLUSIONES DEL CAPITULO |

6.1. El andlisis de los diferentes sistemas normativos (nueve paises
latinoamericanos, incluido el nuestro, por un lado, el sistema de la Unién Europea y el de
cinco paises europeos por el otro), muestra que el concepto de consumidor no es univoco
y, en particular:

* Que la propiedad “persona fisica” es relevante™ en algunos sistemas normativos,
pues solo la persona juridica puede ser considerado consumidor, mientras que en otros
sistemas no lo es, pues las personas juridicas pueden ser consumidores, contandose el
sistema argentino en este ultimo grupo.

* Que la propiedad “destinatario final” se predica en algunos sistemas con absoluta
exclusion de cualquier otro destino, mientras que en otros se admiten excepciones o la
vaguedad del termino permite tanto interpretaciones amplias como restrictivas, contandose
el sistema argentino en este ultimo grupo.

6.2. En larelacion de consumo, el proveedor cumple un rol activo y su conducta

163 En el Capitulo 11 se desarrolla la cuestién de la mala fe del inductor con mayor detalle, al estudiar el deber
de prevencion en la "oferta de crédito a consumidores”.
184 propiedad relevante, en el sentido expresado ut supra, en nota 68.
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esta dirigida a comercializar el bien o servicio. EI consumidor cumple un rol pasivo:
“desea” o “necesita” el bien o servicio, pero no lo conoce en profundidad, sino,
principalmente, a través de la publicidad que recibe. A diferencia del proveedor, la
conducta del consumidor o usuario generalmente se caracteriza por la ambivalencia:
“quiere y no quiere adquirir el bien o servicio”.

6.3. La relacion de consumo presenta dos caracteristicas notables y distintivas:
a) Impersonalidad entre las partes de dicha relacion.

b) Desnivel volitivo entre las partes de dicha relacion.

6.4. La ideologia del ahorro y la del consumo coexisten en nuestra sociedad, lo que
genera conductas ambivalentes de parte de los individuos.

6.5. En la sociedad actual, el consumo dignifica e identifica al individuo,
entendiendo por individuo a aquel que integra la sociedad, y en oposicién al marginal,
dado que adquirir determinados bienes y servicios simboliza pertenecer a la sociedad.

6.6. Por lo anterior, se observa que ciertos sectores se endeudan para acceder a un
lugar simbdlico de referencia mientras permanecen y resignan toda posibilidad de
abandonar su lugar de pertenencia.

6.7. “Pertenecer” a la sociedad implica no ser un marginal y eso, que debiera ser lo
comun, es percibido como un privilegio que confiere dignidad e identidad.

6.8. De los cinco proyectos de ley analizados, solo el Proyecto Baglini incluye a las
personas juridicas entre los deudores protegidos.

El Proyecto Negre de Alonso I explicita que los deudores deben ser consumidores,
pero no se remite a la ley 24.240 a la hora de definir al deudor consumidor ni brinda una
definicion de tal.

Por su parte, el Proyecto Negre de Alonso 1l no se remite a la ley 24.240 a la hora
de definir al deudor ni tampoco requiere expresamente que este califique como
consumidor, aunque parece sugerirlo, al referirse en los arts. 1 y 2 al "consumo" de bienes
y servicios. Los otros proyectos no restringen su proteccion a los consumidores.

El Proyecto Baglini intenta una definicion “cualitativa” del “estado de
sobreendeudamiento”, dado que el art. 3° dispone que "A los efectos de esta ley, el estado
de sobreendeudamiento no es objeto de ninguna definicion matematica. Es una cuestion de
hecho que contempla la variacion a la baja de los ingresos del deudor por causas que no le
son atribuibles.”
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El Proyecto Negre de Alonso - Rodriguez Saé plantea un encuadre cuantitativo del
tema, al limitar el régimen al “pequefio deudor”, que seria "... aquella persona fisica cuyos
ingresos mensuales no superen los veinte salarios minimos vitales y méviles, y sus pasivos
no superen el trescientos por ciento de sus ingresos mensuales, normales y habituales”, v,
para el caso de los comerciantes, solo para aquellos "...cuyo pasivo denunciado no alcance
la suma equivalente a los treinta salarios minimos, vitales y mdviles."

Los otros proyectos no brindan una definicion de sobreendeudamiento.

Solo el Proyecto Negre de Alonso Il se ocupa de la prevencion del
sobreendeudamiento. Los otros cuatro solo intentan resolver el estado de
sobreendeudamiento.

El Proyecto Baglini, el Proyecto Negre de Alonso I, el Proyecto Bongiorno y el
Proyecto Negre de Alonso - Rodriguez Saa, en suma, los cuatro proyectos que intentan
resolver el estado de sobreendeudamiento, proponen un procedimiento judicial para ello. Si
bien en el Proyecto Negre de Alonso | aparece un 6rgano administrativo, la Comision de
Sobreendeudamiento, con importantes funciones, el proceso se inicia y culmina ante los
estrados judiciales.

El Proyecto Baglini, el Proyecto Negre de Alonso 1, y el Proyecto Negre de Alonso
- Rodriguez Saa efectuan distinciones entre deudores de buena y mala fe, aplicando el
régimen protectorio solo a los primeros.

El Proyecto Baglini, el Proyecto Negre de Alonso I, el Proyecto Bongiorno y el
Proyecto Negre de Alonso - Rodriguez Saa contemplan la posibilidad de que el deudor
Ilegue a un acuerdo con los acreedores, como forma de solucionar el estado de
sobreendeudamiento.

El Proyecto Negre de Alonso 1y el Proyecto Negre de Alonso - Rodriguez Saa
contemplan el tramite de "restablecimiento personal”, un procedimiento exclusivamente
judicial, consistente en la realizacion de los bienes deudor que no sean imprescindibles
para su subsistencia, a fin de pagar las deudas denunciadas y que culminara con una
resolucidn judicial en la que se declarara extinguidas todas las deudas que tuviese el
deudor. Respecto de la realizacion de los bienes deudor que no sean imprescindibles para
su subsistencia, se observa una diferencia entre ambos proyectos, pues, mientras el
Proyecto Negre de Alonso | excluye de la realizacion a “...los inembargables, los de
antieconomica realizacion, la sede de su actividad y los resguardados por leyes
especiales...” y agrega que “(¢)ampoco se podrd realizar el inmueble del deudor, siempre
que constituya su Unica vivienda u hogar", el Proyecto Negre de Alonso - Rodriguez Saa
aclara que en caso de que inmueble del deudor constituya su Gnica vivienda u hogar, se
halle hipotecado, “...y el pago de la hipoteca se encuentre en mora, la ejecucion o su
inicio se suspenderan por un afio."

El Proyecto Negre de Alonso - Rodriguez Saa es el Unico que se ocupa de una
eventual mala fe de los acreedores, dado que en su art. 5° establece que "(e)n todos los
casos, el sindico debera pronunciarse acerca del grado de responsabilidad en que, directa o
indirectamente, los acreedores incurrieron para que el deudor se halle en la situacion
econdmico financiero que origino la aplicacién de la presente ley. Cuando la
responsabilidad del acreedor haya contribuido en forma significativa y determinante a la
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situacion del deudor anteriormente mencionada, el juez podra disminuir proporcionalmente
el crédito segun el grado de responsabilidad que determine el sindico."

6.9. En los cinco fallos analizados los deudores son personas fisicas con escasos
recursos. En “Giudice” y "C.J.A." son empleados con ingresos fijos, en “Santeiro” es un
empleado que trabaja en labores eventuales y en “C., A. B” se trata de un matrimonio de
jubilados.

El Fallo “Rinaldi” (voto “Zaffaroni — Lorenzetti””) brinda una definicion de
sobreendeudamiento: “El sobreendeudamiento es la manifiesta imposibilidad para el
consumidor de buena fe de hacer frente al conjunto de deudas exigibles.”

Este fallo es mencionado, como precedente, por los otros cuatro.

En cuanto a las causas del sobreendeudamiento, en uno (Fallo Rinaldi) se trata de
una ejecucion hipotecaria por no poder pagar un crédito destinado a financiar la
adquisicion de vivienda Unica y familiar. El supuesto sobreendeudamiento se produjo por
factores ajenos al deudor (medidas legislativas que “afectaron las bases sobre las cuales el
contrato fue celebrado produciendo un desequilibrio en las relaciones de cambio”)

En otro (Fallo “Giudice”), se rechaza la ejecucion de un pagaré por presumirse la
existencia de una relacion de consumo merecedora de tutela especial, y dicho rechazo
ocasiona, en definitiva que el crédito se deba reclamar por la via ordinaria, a fin que el
deudor reciba la tutela prevista por la ley 24.240, en especial, su art. 36. En el fallo no se
declara que el deudor se encuentre efectivamente en estado de sobreendeudamiento, pero
parece presumirselo por los bajos ingresos y carencia de conocimientos financieros del
deudor, lo que justifica una tutela preventiva judicial.

En tanto, los otros tres fallos ("Santeiro", "C.J.A." y “C., A. B”), son “pequenos
concursos” donde la cesacion de pagos parece haber sido producida por contraer créditos
de consumo. Mientras que en "Santeiro" se rechaz6 el pedido de conversion de quiebra en
concurso preventivo y el Tribunal considero que el proceso concursal resulta una opcién
disvaliosa para el consumidor “sobreendeudado”, pues implica afrontar honorarios de la
sindicatura y eventualmente de otros funcionarios o auxiliares, en "C.J.A." y en “C., A. B”
se considera valiosa dicha opcion o, por lo menos, “...la Gnica herramienta normativa
(propia quiebra con rehabilitacion al afio) que les permite un “nuevo comienzo” a los
deudores sobreendeudados.

6.10. La diferente terminologia utilizada por la doctrina nacional (estado de
endeudamiento del consumidor y estado de sobreendeudamiento), obedece a la necesidad
de describir distintos fendmenos.

6.11. El “estado de endeudamiento del consumidor” y el “estado de

sobreendeudamiento del consumidor” reciben en nuestro pais un tratamiento doctrinario
especifico.
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6.12. El “estado de endeudamiento del consumidor” y el “estado de
sobreendeudamiento del consumidor” reciben en nuestro pais un tratamiento
jurisprudencial especifico.

6.13. Deben diferenciarse los casos de sobreendeudamiento del consumidor que se
producen como consecuencia del "desequilibrio sistémico™ propio del sistema de
produccion y distribucion masificado de bienes y servicios, de aquellos que se producen
por induccion especifica al sobreendeudamiento, pues en este Ultimo caso, corresponde
valorar la conducta del acreedor de mala fe

6.14. Los casos de sobreendeudamiento del consumidor que se producen como
consecuencia del "desequilibrio sistémico™ propio del sistema de produccién y distribucién
masificado de bienes y servicios son, por esa cualidad, casos comunes y esperables dentro
de dicho sistema.
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CAPITULO II: INTENTO DE SUBSUNCION NORMATIVA Y TENSIONES
IUSFUNDAMENTALES

7. INTENTO DE SUBSUNCION NORMATIVA

7.1. Introduccion y objetivos del Capitulo

Con las definiciones postuladas en el Capitulo |, queda asi delimitado nuestro
ambito de estudio: analizar juridicamente el estado de endeudamiento, el estado de
sobreendeudamiento Y la induccion sistémica y especifica al sobreendeudamiento del
consumidor en la sociedad de consumo actual en la Republica Argentina.

En el presente Capitulo se analizara la regulacion normativa de los distintos tipos
de endeudamiento (pasivo, activo y mixto, “normal” y “injustificado”), de acreedores y
deudores (de buena y mala fe) y de sobreendeudamiento (de buena y de mala fe) y en qué
casos se producen tensiones entre los derechos fundamentales de acreedores y deudores.

7.2. Definiciones postuladas

A fin de lograr una mayor claridad expositiva, se reiteran algunas definiciones
postuladas:

a) Tipos de endeudamiento:
Pasivo: El consumidor contrajo una o varias deudas por necesidad (vgr. perdida de
trabajo, problema de salud suyo o de sus familiares, imprevisto cambio en el escenario

economico, etc.)

Activo: El consumidor contrajo una o varias deudas intencionalmente (vgr. Para
comprar una vivienda, electrodomesticos, ropa, un auto, etc.)

Mixto: El consumidor contrajo deudas de las dos especies anteriores.

“Justificado”: Usamos este término para referirnos a aquellas deudas que guardan
proporcion con la contraprestacion recibida.

“Injustificado”: Usamos este término para referirnos a aquellas deudas que no
guardan proporcion con la prestacion recibida, sea que la mentada desproporcién exista
desde que se contrajo la deuda o que esta se produzca por circunstancias sobrevinientes

b) Tipos de acreedores:

De buena fe: Se comporta en forma diligente tanto en la etapa previa al nacimiento
de la obligacién, como en la etapa del cumplimiento de la misma.

De mala fe: Se comporta en forma dolosa o culposa, sea en la etapa previa al
nacimiento de la obligacidn, como en la etapa del cumplimiento de la misma.
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En una obligacion donde el consumidor es deudor, para apreciar la buena o mala fe
del proveedor - acreedor hay que tener en cuenta que este es un profesional, por lo que
debe evaluarse su diligencia con el standard de un especialista en la materia.

c) Tipos de deudores:

De buena fe: Se comporta en forma diligente tanto en la etapa previa al nacimiento
de la obligacién, como en la etapa del cumplimiento de la misma.

De mala fe: Se comporta en forma dolosa, sea en la etapa previa al nacimiento de la
obligacién, como en la etapa del cumplimiento de la misma.

En una obligacién donde el consumidor es deudor, para apreciar su buena o mala
fe, hay que tener en cuenta que este es un profano, es decir, que no es un experto, por lo
que debe evaluarse su diligencia con el standard de un no especialista en la materia. De
esto se sigue que la negligencia o imprudencia del consumidor — deudor no sean relevantes
a la hora de configurar su mala fe, exigiéndose el dolo, entendido como una intencion de
incumplir, tanto en la etapa previa al nacimiento de la obligacion, como en la etapa del
cumplimiento de la misma.

d) Combinaciones posibles entre los tipos de proveedores — acreedores y de
consumidores — deudores

a) Proveedor —acreedor de mala fe / Consumidor — deudor de mala fe

b) Proveedor —acreedor de buena fe / Consumidor — deudor de mala fe

c) Proveedor —acreedor de mala fe / Consumidor — deudor de buena fe

d) Proveedor —acreedor de buena fe / Consumidor — deudor de buena fe

En los supuestos a) y b), los deudores- consumidores no parecen merecedores de
tutela juridica, dada su conducta dolosa.

En cambio, en los supuestos ¢) y d), los deudores- consumidores parecen
merecedores de tutela juridica, dada su conducta diligente.

Sin embargo, se advierten dos cuestiones que requieren un analisis mas detenido

1) En el supuesto c) (Proveedor —acreedor de mala fe / Consumidor — deudor de
buena fe) ;Como incide la mala fe del acreedor, respecto de la validez de la obligacion?

2) En el supuesto d) (Proveedor —acreedor de buena fe / Consumidor — deudor de
buena fe) ;Como incide la buena fe del acreedor, en caso de sobreendeudamiento del
consumidor?

e) Tipos de sobreendeudamiento:
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De buena fe: Caracterizado por la conducta diligente del consumidor deudor.
Es un estado producido “a pesar” de la conducta del consumidor deudor.

El sobreendeudamiento se produjo por causas ajenas a su conducta y, en ese sentido
se asimila al sobreendeudamiento pasivo.

La diferencia es que en el sobreendeudamiento pasivo, el deudor se vio compelido a
endeudarse por un incremento imprevisto de los gastos que se deben afrontar o por una
también imprevista disminucion en los ingresos.

En cambio, en el sobreendeudamiento de buena fe el consumidor decidi6 contraer
obligaciones, porque confia en su capacidad de pago, pero luego se encuentra
imposibilitado de hacerlo por causas sobrevinientes imprevistas o porque la confianza
estaba basada en expectativas irreales generadas por el acreedor especifico y/o por el
sistema de consumo.

De mala fe: Caracterizado por la conducta dolosa del deudor que contrae mas
obligaciones de las que puede afrontar. La imposibilidad cierta de cumplir con las
obligaciones se produce por la conducta dolosa del consumidor — deudor, sea en la etapa
previa al nacimiento de las obligaciones, como en la etapa del cumplimiento de las
mismas.

f) Induccidn sistémica al sobreendeudamiento: Se la postula como una
caracteristica del actual sistema de comercializacion y produccion de bienes y servicios.

En otras palabras, el propio sistema de comercializacion y produccion de bienes y
servicios induce al sobreendeudamiento.

g) Induccion especifica al sobreendeudamiento: Aqui, en cambio, se trata de la
conducta culpable de uno o varios sujetos determinados que inducen a sobreendeudarse a
uno o varios sujetos determinados.

En la situacion descripta, existiria un aprovechamiento de esa tendencia de ciertos
sectores a endeudarse para acceder a un lugar simbolico de referencia mientras permanecen
y resignan toda posibilidad de abandonar su lugar o grupo de pertenencia.

Se postula una conducta culpable, a titulo de dolo o de culpa, de parte de los sujetos
“inductores”, considerando que tanto su obrar doloso como el mero obrar culposo es un
obrar de mala fe, porque implica un ejercicio negligente, imprudente o "desatento” de los
derechos

Analizaremos como regula estas cuestiones nuestro ordenamiento juridico.

7.3. Subsuncioén
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Ahora bien, antes de subsumir una 0 mas conductas en una 0 mas normas de un
ordenamiento juridico dado, es necesario aclarar que se entiende, a los fines de este
trabajo, por subsumir.

Como expresan Alochourrén y Bulygin®®, "(u)no de los problemas centrales que se
suscitan en la aplicacion de las normas generales a casos individuales es la clasificacion del
caso individual, es decir, su ubicacién dentro de alguno de los casos genéricos. Los juristas
suelen designar este problema con el nombre de subsuncion.” (la cursiva pertenece al
original)

Una de las dificultades puede originarse en "...Ia vaguedad -actual o potencial- que
los conceptos juridicos comparten con todos los conceptos empiricos." %

Subsumir un caso individual en los casos genéricos contenidos en las normas
generales nos enfrenta al problema de las denominadas “lagunas” de Derecho.

Estas lagunas pueden clasificarse en l6gicas o axiologicas. En este punto, seguimos
a Guastini*®’, quien sostiene que "(t)odas las lagunas son, en un sentido, “creadas” por los
interpretes puesto que la identificacion de una laguna presupone interpretacion: por
ejemplo, segun la interpretacion A, el caso en cuestion si esta regulado por una
determinada disposicion normativa, mientras que segun la interpretacion B aquel caso no
esta regulado por la misma disposicion. La interpretacion B “crea” entonces una laguna,
mientras que la interpretacion A la evita. Dicho tan s6lo de paso, las lagunas axioldgicas
dependen totalmente de los juicios de valor de los intérpretes."
El mismo autor'®® denomina “construccion juridica” a "...un conjunto de
operaciones intelectuales entre las que destacan las siguientes:

(a) la creacion de lagunas normativas y axioldgicas;

(b) la creacion de jerarquias axioldgicas entre normas;

(c) la concrecion de principios;

(d) la ponderacién de principios en conflicto; y

(e) sobre todo, la elaboracion de normas no explicitas (o sea, asi llamadas normas
“implicitas”)."

7.4. Sistematizacion propuesta

165 ALCHOURRON, Carlos, BULYGIN, Eugenio, Sistemas Normativos. Introduccién a la metodologia de

las ciencias juridicas, Editorial Astrea, 2° edicion revisada, primera reimpresion, afio 2012. p. 47.

166 1dém, p. 48

87 GUASTINI, Riccardo, "Un enfoque realista acerca del derecho y el conocimiento juridico”, en Revista

Revus. Disponible en Internet: https://revus.revues.org/3463#ftn9 . Consultado el 26/07/16. La cita

corresponde a la nota 9.

168 |dém, punto 1.2, quien afiade en el paragrafo 19 que "...si la interpretacion en sentido estricto no es una

actividad cognitiva, entonces a mayor razén tampoco lo es la construccidn juridica. La construccion juridica

es una actividad decisoria. De hecho, ella consiste en una genuina creacion del derecho doctrinal y/o judicial”
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A fin de tratar de sistematizar el tratamiento de este tema, dividiremos el analisis en
tres tipos de normas:

* Normas de prevencion del endeudamiento injustificado y del sobreendeudamiento
del consumidor

* Normas de resolucion del endeudamiento injustificado del consumidor
(Lesion, imprevision, clausulas abusivas, practicas abusivas, situacion juridica abusiva)

* Normas de resolucién del sobreendeudamiento del consumidor
(Pequefios concursos y acuerdo preventivo extrajudicial)

8. NORMAS DE PREVENCION DEL ENDEUDAMIENTO
INJUSTIFICADO Y DEL SOBREENDEUDAMIENTO DEL CONSUMIDOR

A continuacion, trataremos el deber de prevencion, el deber informacion, el
derecho de retracto, el régimen de inembargabilidad, el régimen de proteccion de vivienda,
en sus dos especies, “proteccion de la vivienda” y “proteccion de la vivienda familiar”, el
régimen de “irrenunciabilidad de derechos” y el tope de tasas de interés en la ley 25.065,
de tarjetas de crédito (LTC)

8.1. Deber de prevencion

Una de las mas interesantes innovaciones del CCC es la incorporacion de una serie
de preceptos destinados a regular la llamada funcidn preventiva de la responsabilidad civil.

Aqui la analizaremos, centrandonos en el deber de prevencion en la "oferta de
crédito a consumidores”.

Utilizamos la expresion "oferta a consumidores™ en un sentido amplio,
comprensivo tanto de publicidad, informacion y oferta propiamente dicha, en los términos
de los arts. 8, 4 y 7 de la ley 24.240, de Defensa de los Consumidores (en adelante, LDC) y
1100 a 1103 del CCC.

En cuanto a la expresion crédito, abarcamos con la misma tanto a la financiacion
otorgada por el potencial vendedor como por un tercero.
8.1.1. El principio de buena fe y el deber de prevencion

Dispone el art. 9 del CCC que “Los derechos deben ser ejercidos de buena fe.”
Se expresa en los Fundamentos del Anteproyecto que

"Las clausulas generales relativas a la buena fe, el abuso, el fraude, y otras, tuvieron

un proceso historico de generalizacion creciente. Primero fueron utilizados en
obligaciones, contratos y derechos reales especificos, luego se extendié su aplicacion a las
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obligaciones, los contratos, los derechos reales, de familia y de sucesiones en general, y
finalmente fueron adoptados como principios generales en todo el derecho privado.

Esta calificacion como principios generales, que ha sido ampliamente receptada en
la jurisprudencia, no se condice con la ubicacién metodoldgica en el Codigo Civil, que
sigue siendo especifica y sectorial.

Por esta razdn se propone su inclusién en el Titulo Preliminar.

Asimismo, "se propone que la buena fe sea regulada como un principio general
aplicable al ejercicio de los derechos, lo que luego se complementa con reglas especificas
aplicables a distintos ambitos." " (la cursiva es nuestra)

n 169

Respecto de las "reglas especificas”, y en lo que hace a nuestro tema, el art. 1710
inc. b impone el deber de "adoptar, de buena fe y conforme a las circunstancias, las
medidas razonables para evitar que se produzca un dafio, o disminuir su magnitud...”

Volviendo a la buena fe como principio general aplicable al ejercicio de los
derechos, cabe senalar que el CCC no nos brinda una definicion de “buena fe”.

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

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

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

De lo anterior se sigue que solo puede exigirsele al consumidor — deudor la
diligencia de un profano (circunstancia de persona®™) q7ue adquiere bienes y servicios
ofrecidos por un profesional (circunstancia de persona®’?), por modalidades variadas en lo
que se refiere a los aspectos temporal (circunstancia de tiempo'”) y espacial (circunstancia
de lugar'™)

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

189 Fundamentos, pag. 17, Disponible en Internet en

170 Fyndamentos, pag. 18, la negrita es nuestra.
171 profano que, ademas, puede verse social o familiarmente compelido a adquirir determinado bien o
servicio.
172 profesional que, como se vera més adelante, suele inducir al consumidor a adquirir determinado bien o
servicio.
173 En la vida cotidiana, el tiempo es un bien escaso. Es notoria la carencia de “tiempo libre” en las actuales
sociedades de consumo, entendido este como tiempo en el que el sujeto no esté trabajando u ocupandose de
la subsistencia. Esta carencia constituye un obstaculo a la posibilidad de reflexionar adecuadamente sobre las
propuestas de bienes y servicios, bienes y servicios muchas veces “necesarios” por presion social.
17 |Lugar que puede ser tanto el establecimiento del futuro acreedor, como la via ptblica o el domicilio del
propio consumidor o el de un tercero.
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Como mencionamos mas arriba, el art. 1710 CCC prescribe que

““Toda persona tiene el deber, en cuanto de ella dependa, de:
a) evitar causar un dafo no justificado;
b) adoptar, de buena fe y conforme a las circunstancias, las medidas razonables para
evitar que se produzca un dafio, o disminuir su magnitud; si tales medidas evitan o
disminuyen la magnitud de un dafio del cual un tercero seria responsable, tiene derecho a
que éste le reembolse el valor de los gastos en que incurrid, conforme a las reglas del
enriquecimiento sin causa;
¢) no agravar el dafo, si ya se produjo.” (la cursiva es nuestra)

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

Respecto del transcripto art. 1710, se expresa en los Fundamentos que “(e)l articulo
que define los alcances del deber de prevencion adopta el modelo del Proyecto de 1998
(articulo 1585). Se consagra el deber de prevencién para toda persona con los siguientes
alcances: a) en cuanto dependa de ella, es decir, que la posibilidad de prevenir se
encuentre en su esfera de control, ya que de lo contrario se puede convertir en una carga
excesiva que afecta la libertad; b) se deben adoptar las diligencias conforme a lo que haria
una persona que obrara de buena fe, disponiendo medidas razonables para evitar el dafio o
disminuir su magnitud o no agravarlo, si ya se ha producido; c) se reconoce el derecho al
reembolso del valor de los gastos en que ha ocurrido siguiendo las reglas del
enriquecimiento sin causa...” *™ (la cursiva es nuestra)

A continuacion, nos ocuparemos de la llamada “funcion preventiva” de la
responsabilidad civil, a través de una herramienta que incorpora el CCC: La accion
preventiva.

8.1.2. La accion preventiva

“La omision del deber de prevencion da lugar a la accidn judicial preventiva, cuyos
presupuestos son: a) autoria: que en este caso puede consistir en un hecho o una omision de
quien tiene a su cargo un deber de prevencién del dafio conforme con el articulo anterior;
b) antijuridicidad: porque constituye una violacion del mentado deber de prevencion; c)
causalidad: porque la amenaza de dafio debe ser previsible de acuerdo con el régimen
causal que se define en articulos siguientes; d) no es exigible la concurrencia de ningan
factor de atribucion, que es lo que, ademaés de la funcidn, diferencia a esta accion de la
obligacién de resarcir.” *® (la cursiva es nuestra)

En el CCC, la accidn preventiva quedo regulada de la siguiente manera:

175 pagina 177 de los Fundamentos del Proyecto, la negrita es nuestra.
176 Fundamentos del Proyecto, pag. 177, la negrita y el subrayado es nuestro.
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“ARTICULO 1711.- Acci6n preventiva. La accion preventiva procede cuando una
accion u omisién antijuridica hace previsible la produccién de un dafio, su continuacion o
agravamiento. No es exigible la concurrencia de ningun factor de atribucion.”

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

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

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

Es que, en la terminologia adoptada por el CCC, el factor de atribucion es un factor
de imputacion del deber de reparar un dafio. Por eso, en la accién preventiva no se exige
la existencia de este requisito.

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

Dicho de otra manera, dolo y culpa (y la asuncién de riesgo por garantia, o por haber
creado la cosa o realizar la actividad riesgosa) no son solo factores de atribucion.

Cuando una norma, como el art. 1711 CCC, prescribe que no se exige factor de
atribucion, eso no implica que no se tenga en cuenta el eventual dolo o culpa del
legitimado pasivo o, para decirlo de otra manera, eso no implica que no se evalle la
conducta o la existencia de riesgo asumible por el legitimado pasivo'”’.

De hecho, una conducta negligente es una omisién antijuridica y una conducta
imprudente es una accion antijuridica que habilita el ejercicio de la accion preventiva,
siempre que se demuestre que dicha conducta probablemente cause un dafio.

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

1) “una accioén u omisidn antijuridica”, esto es, una accidén u omision que
previsiblemente cause un “dafio no justificado” (conf. art. 1710 inc. a). Mas alla de la
redaccion legal, que juzgamos confusa®’®, entendemos que se trata de una accién u omision
que no constituya el ejercicio de buena fe de un derecho (arg. a contrario art. 9 CCC)

Y7 En nuestra opinion, la expresion “No es exigible la concurrencia de ningun factor de atribucion” del art.
1711 esta de mas, porque el articulo no se ocupa de un tema resarcitorio.
178 En nuestra opinion, o hay dafio o no lo hay. El dafio “justificado” no es resarcible, en rigor, no es dafio. Si
lo hay, debe repararse. El agresor que resulta herido o muerto en virtud de la légitima defensa del agredido no
tiene derecho a ninguna reparacion, pues su conducta agresiva exime de responsabilidad al agredido (conf.
art. 1719, primer parrafo y 1729 CCC) o, dicho de otra forma, el agredido se limitd a ejercer su derecho a
defenderse (conf. art. 1718 inc. b). El tercero que no fue agresor ilegitimo y sufre perjuicios puede reclamar
indemnizacion, porqué él si sufre una afectacion en un derecho.
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Por lo tanto, podria tratarse del ejercicio abusivo de un derecho (art. 10 CCC, y/o
una de sus especies, las clausulas abusivas, vgr. arts. 988 y 1119 CCC ), o de una situacion
juridica abusiva (arts. 10 y 1120 CCC), o del abuso de una posicion dominante en el
mercado (art. 11 CCC), o de una concreta infraccion a una norma juridica (vgr.
incumplimiento del deber de informacion consagrado en los arts. 42 de la Constitucion
Nacional, 1100 CCC y 4 de la ley 24.240)

2) que dicha accién u omision haga previsible la futura produccion, agravamiento o
reiteracion de un dafio, es decir, que exista una relacion causal, dada por la probabilidad de
que la accion u omision produzca tal resultado (arg. conf. art. 1726 CCC).

3) Por ultimo, que el resultado previsible sea un dafio, es decir la lesion a un
derecho o un interés no reprobado por el ordenamiento juridico, que tenga por objeto la
persona, el patrimonio, o un derecho de incidencia colectiva (conf. art. 1737 CCC), o su
reiteracion o agravamiento.

Siguiendo con el tema, en materia de accién preventiva, de lo que se trata es de
evitar el dafio y por eso, la sentencia puede establecer obligaciones de dar, hacer o no
hacer, segun los casos.

Asi lo dispone el art. 1713:

ARTICULO 1713.- Sentencia. La sentencia que admite la accion preventiva debe
disponer, a pedido de parte o de oficio, en forma definitiva o provisoria, obligaciones de
dar, hacer o no hacer, segun corresponda; debe ponderar los criterios de menor restriccion
posible y de medio mas idoneo para asegurar la eficacia en la obtencion de la finalidad.”

En cuanto a la legitimacion activa, el art. 1712 prescribe que “Estan legitimados
para reclamar quienes acreditan un interés razonable en la prevencion del dafio.”

Por otro lado, el legitimado pasivo seria aquella persona que, en el caso concreto,
tiene el deber de evitar causar un dafio injustificado (conf. art. 1710). En un ejemplo
sencillo, si una pared amenaza derrumbarse, el legitimado pasivo seria el duefio y,
eventualmente, el guardian de la misma, pues la pared se encuentra dentro de su “esfera de
control”, usando las palabras de los Fundamentos del Proyecto.

El juez, ain de oficio (conf. art. 1713), puede disponer que ellos reparen o
apuntalen la pared (obligacion de hacer, conf. art. 1713), a fin de evitar posibles dafios.

Obviamente, el campo de aplicacion de esta accion es mas amplio que la proteccion
de derechos patrimoniales. Puede utilizarse también, a fin de prevenir dafios contra
derechos personalisimos (vgr. salud, honor, dignidad, etc.) o derechos de incidencia
colectiva (vgr. proteccion del ambiente).

La accion preventiva podra ejercerse mediante un proceso autonomo cuya finalidad

es Unicamente la prevencion (conf. Fundamentos, pagina 177), o como parte de un proceso
de dafios y perjuicios, por ejemplo, a fin de evitar el agravamiento de un dafio.
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8.1.3. La medida preventiva

Como expresaramos, el art. 1713 faculta al juez para que, aun de oficio, ordene la
realizacion de obligaciones de dar, hacer o no hacer destinadas a prevenir la produccion de
un dafio, su continuacion o agravamiento. Ademas, el art. 1710 prescribe que "toda
persona” tiene el deber, en cuanto de ella dependa, de adoptar las medidas razonables para
evitar que se produzca un dafio.

8.1.4. El deber de prevencion en la "oferta de crédito a consumidores™

Como se ha mencionado en el Capitulo anterior, vivimos en una sociedad de
consumo masificado de bienes y servicios que es, al mismo tiempo, una “sociedad de
crédito”, en el sentido de que una gran cantidad de tales adquisiciones de bienes y servicios
se hacen posible a traves de la creacion de obligaciones de dinero o de valor de ejecucion
diferida y tracto periédico o fraccionado.

Existen técnicas de comercializacion de bienes y servicios (vgr. paquetes turisticos,
préstamos personales, entrega de tarjetas de crédito, adquisicion de planes de “tiempo
compartido”, paquetes “premium” de television por cable, etc.) que apuntan a una
“contratacion irreflexiva” de parte de los consumidores, que podriamos ejemplificar y
simplificar con la frase: “disfrute ahora, pague después”.

El tema no es nuevo, ni en el mundo ni en nuestro pais. Por dar un ejemplo, ya
expresaba Alterini en 1996: "El otorgamiento de crédito coloca a la entidad financiera en
situacion de llegar a ser responsable tanto cuando lo concede abusivamente, creando "una
apariencia de solvencia inexistente en el deudor"”, como cuando lo cancela y "priva al
cliente de sus posibilidades financieras"” (I Jornadas de Derecho Civil, Mendoza, 1983).
(la cursiva es nuestra)

nl79

A los fines de este trabajo, nos quedaremos con una de las cuestiones mencionadas
por Alterini en el parrafo transcripto: La posible responsabilidad por “concesion abusiva de
crédito”.

Se trata de una conducta por parte de los futuros acreedores que puede infringir las
prescripciones del art. 1710 y hacer previsible la produccién de un dafio (ver art. 1711
CCC) a los potenciales deudores, al inducirlos a un endeudamiento excesivo, por ejemplo.

Como se menciond en el Capitulo anterior, la publicidad, mas que informar, busca
inducir una conducta.

Las técnicas de "captacion de clientes" son cada dia mas refinadas y se valen de la
Psicologia, la Sociologia y la Estadistica para lograr sus objetivos.

17 ALTERINI Atilio, AMEAL Oscar, J. y LOPEZ CABANA Roberto, M. Derecho de obligaciones. Civiles
y Comerciales, Editorial Abeledo Perrot, 1° reimpresion, 1996, pag. 836.
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Basta observar la publicidad que hoy dia realizan en nuestro pais los distintos
empresarios 0 grupos empresariales para notar que la misma gira en torno a crear en el
publico -receptor- la sensacion de que la opcion "hacer o no hacer el contrato™ (por
ejemplo, tener una tarjeta de crédito, un teléfono celular, una cobertura médica prepaga, un
seguro de retiro, television por cable o satélite, un “infalible y garantizado" remedio para
bajar de peso en dos semanas, un préstamo para comprarse un auto o para “hacer un viaje”,
un "tiempo compartido", la tarjeta "sumapuntos" exclusiva de algun hipermercado, etc.);
equivale a "estar dentro o fuera del Sistema". Se busca generar temor por estar "fuera del
Sistema" y, simultaneamente, deseo por ingresar al mismo y verse finalmente protegido,
tranquilo y feliz. Se promocionan prestaciones de altisima calidad y eficacia junto con un
servicio profesional, experimentado y humano.

Luego, cuando el receptor de la publicidad celebra el contrato, suele descubrir, con
mucha frecuencia, que la realidad dista mucho de lo que se mostraba en la propaganda. Asi
pues, vemos que la "informacion brindada por medio de la publicidad, no suele coincidir
con las prestaciones a las que el empresario se obliga realmente, de acuerdo al contenido
del contrato. De pronto aparecen “"documentos anexos™ y clausulas de exclusion
discrecional de prestaciones, cambio de las mismas y limitacion de la responsabilidad del
empresario. Eso es lo que figura en el contenido del contrato.

Respecto del deber de informacién y la publicidad, la LDC establece, con relacion
al primer aspecto, lo siguiente:

“ARTICULO 4° — Informacion. El proveedor esta obligado a suministrar al
consumidor en forma cierta, clara y detallada todo lo relacionado con las caracteristicas
esenciales de los bienes y servicios que provee, y las condiciones de su comercializacion.

La informacion debe ser siempre gratuita para el consumidor y proporcionada en soporte
fisico, con claridad necesaria que permita su comprension. Solo se podra suplantar la
comunicacion en soporte fisico si el consumidor o usuario optase de forma expresa por
utilizar cualquier otro medio alternativo de comunicacién que el proveedor ponga a
disposicion.”

El articulo es una regulacion del derecho a una “informacion adecuada y veraz”
garantizado por el art. 42 de la Constitucion Nacional. Este derecho es fundamental, entre
otras razones, para posibilitar otra garantia constitucional con la que cuentan los
consumidores que es la “libertad de eleccion”, también contemplada en el citado art. 42.

El CCC contiene un precepto similar en el art. 1100:

ARTICULO 1100.- Informacion. El proveedor esta obligado a suministrar
informacion al consumidor en forma cierta y detallada, respecto de todo lo relacionado con
las caracteristicas esenciales de los bienes y servicios que provee, las condiciones de su
comercializacion y toda otra circunstancia relevante para el contrato. La informacion debe
ser siempre gratuita para el consumidor y proporcionada con la claridad necesaria que
permita su comprension.

En cuanto a la publicidad formulada por los proveedores, la LDC establece que "las
precisiones formuladas en la publicidad o en anuncios, prospectos, circulares u otros
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medios de difusion obligan al oferente y se tienen por incluidas en el contrato con el
consumidor " (art. 8).

Esta disposicion legal sienta el principio por el cual la publicidad sera tomada como
parte integrante de la oferta y su contenido como parte del contrato, una vez celebrado.

El CCC contiene un precepto similar en el art. 1103:

ARTICULO 1103.- Efectos de la publicidad. Las precisiones formuladas en la
publicidad o en anuncios, prospectos, circulares u otros medios de difusion se tienen por
incluidas en el contrato con el consumidor y obligan al oferente.

Tengamos en cuenta que si el proveedor transgrede el deber de informacion previo
a la celebracion del contrato (art. 4 LDC, 1100 CCC), el consumidor tiene el derecho a
demandar la nulidad del contrato o la de una o mas clausulas. (arg. conf. art. 37, LDC)

8.1.5. Otras disposiciones en materia de publicidad

Dentro de la regulacion de los contratos de consumo (arts. 1092 a 1122), el CCC,
ademas del art. 1103 antes mencionado, adopta estas pautas:

“ARTICULO 1101.- Publicidad. Esta prohibida toda publicidad que:

a) contenga indicaciones falsas o de tal naturaleza que induzcan o puedan inducir a
error al consumidor, cuando recaigan sobre elementos esenciales del producto o servicio;

b) efectle comparaciones de bienes o servicios cuando sean de naturaleza tal que
conduzcan a error al consumidor;

C) sea abusiva, discriminatoria o induzca al consumidor a comportarse de forma
perjudicial o peligrosa para su salud o seguridad.” (la cursiva es nuestra)

La LDC no contiene una disposicion similar. En cambio, el precedente texto guarda
similitudes con el art. 5° de la ley 22.802, de Lealtad Comercial:

“ARTICULO 5° — Queda prohibido consignar en la presentacién, folletos,
envases, etiquetas y envoltorios, palabras, frases, descripciones, marcas o cualquier otro
signo que pueda inducir a error, engafio o confusién, respecto de la naturaleza, origen,
calidad, pureza, mezcla o cantidad de los frutos o productos, de sus propiedades,
caracteristicas, usos, condiciones de comercializacion o técnicas de produccion.”

También tiene similitudes con el art. 72 de la ley 26.522 (SERVICIOS DE
COMUNICACION AUDIOVISUAL), el que establece ciertas pautas en materia de
publicidad, prohibiendo la llamada publicidad “subliminal” (inc. f) y aquellas practicas que
puedan inducir confusion (inc. k) o que exploten la inexperiencia o credulidad de
determinado puablico, como, por ejemplo, los nifios (inc. h).
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8.1.6. La accion preventiva para obtener el cese de “publicidad ilicita”

Ademas de la accion preventiva que mencionamos anteriormente, el CCC incorpora
una herramienta de tutela preventiva en materia de publicidad:

“ARTICULO 1102.- Acciones. Los consumidores afectados o quienes resulten
legalmente legitimados pueden solicitar al juez: la cesacion de la publicidad ilicita, la
publicacion, a cargo del demandado, de anuncios rectificatorios y, en su caso, de la
sentencia condenatoria.”

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

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

Tenemos entonces que la accion prevista en el art. 1102 tiene por objeto:
a) La cesacion de la publicidad ilicita
b) La publicacidn, a cargo del demandado, de anuncios rectificatorios

c) En su caso, la publicacién de la sentencia condenatoria, si el juez lo considera
conveniente.

Ahora bien, cuando el CCC prescribe la cesacion de la publicidad ilicita, cabe
destacar que, por publicidad ilicita debe entenderse tanto los supuestos contemplados en el
art. 1101 CCC como la infraccion a normativa sobre publicidad que pudieran preverse en
normas especiales, como, por ejemplo, las disposiciones del BCRA sobre “PROTECCION
DE LOS USUARIOS DE SERVICIOS FINANCIEROS”*® o, sin salir del CCC, las
prescripciones en materia de publicidad referidas a “contratos bancarios con consumidores
y usuarios”, entre las que puede mencionarse no solo el art. 1385 (referida a los “anuncios”
que haga el banco a potenciales clientes — consumidores) , sino el 1387 CCC, destinado a
proporcionar herramientas para que el consumidor pueda comparar, dado que exige que
“Antes de vincular contractualmente al consumidor, €l banco debe proveer informacién
suficiente para que el cliente pueda confrontar las distintas ofertas de crédito existentes en
el sistema, publicadas por el Banco Central de la Republica Argentina.”

180 COMUNICACION “A” 5460, del Banco Central de la Republica Argentina, titulada “PROTECCION DE
LOS USUARIOS DE SERVICIOS FINANCIEROS-MODIFICACIONES”, fue emitida el 19 de julio y
publicada en el Boletin Oficial el 9 de agosto de 2013. Posteriormente se afiadieron otras Comunicaciones,
por lo que, en la actualidad, el Texto Ordenado al 21/01/2016, incluye la Comunicacién “A” 5891.
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Por su parte, el art. 36 LDC, referido a las operaciones financieras para consumo y
las de crédito para el consumo, también se prescribe el deber de informar al consumidor.
Sin embargo, por su redaccion, no queda claro si la informacién mencionada en los incisos
a) hasta h), inclusive, debe ser provista por escrito antes de la celebracién del contrato o
debe estar incluida en el documento que contenga dicho contrato. Por nuestra parte, por
aplicacion de los arts. 4 y 3 LDC y 1094 y 1100 CCC, entendemos que debe ser "antes" de
la celebracidon del contrato.

8.1.7. La oferta de créditos a tasas usurarias y la accion preventiva

Para analizar otro supuesto de potencial utilizacion de la accidn preventiva,
utilizaremos como ejemplo un caso resuelto por Sala Primera del Tribunal Supremo de
Espafia, el 25 de noviembre de 2015™.

Usamos a propdsito un caso de Derecho extranjero, por un lado por la concision y
contundencia de los argumentos del magistrado ponente, y por otro, porque los jueces
esparioles contaron con una herramienta legal "vieja", la Ley de 23 julio de 1908 de
Represion de la Usura y, sin embargo, demostraron que cuando se quiere reparar una
situacion de injusticia, se puede hacer, aunque la normativa no esté totalmente adecuada a
la realidad econémica y social que nos toca vivir.

Concretamente, la Sala Primera del Tribunal Supremo de Espafa entendio que “El
carécter usurario del crédito "revolving" concedido por Banco Sygma al demandado
conlleva su nulidad...”, por lo que el prestatario estara obligado a entregar tan sélo la suma
recibida.

Las partes se hallaban vinculadas por un contrato denominado de "préstamo
personal revolving Mediatis Banco Sygma", consistente en un contrato de crédito que le
permitia al cliente, ahora demandado, hacer disposiciones mediante llamadas telefonicas o
mediante el uso de una tarjeta expedida por Banco Sygma, hasta un limite de 500.000
pesetas (3.005,06 euros), limite que, segun se decia en el contrato, “podré ser modificado
por Banco Sygma Hispania”.

El tipo de interés remuneratorio fijado en el contrato era del 24,6% TAE (Tasa
Anual Efectiva), y el interés de demora, el resultante de incrementar el interés
remuneratorio en 4,5 puntos porcentuales.

En julio de 2011 Banco Sygma presenté demanda de juicio ordinario contra el
prestatario, en reclamacién de 12.269,40 euros, que comprendia, ademas del saldo de la
cuenta de crédito, los intereses de demora devengados desde el cierre de la cuenta de
crédito.

Tanto el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia Provincial, ante la que
recurrié en apelacion el demandado, rechazaron el caracter usurario de la operacion de
crédito, pues los intereses remuneratorios superaban apenas el doble del interés medio
ordinario en las operaciones al consumo cuando se concerté el contrato. También
rechazaron declarar abusivo el interés de demora, por considerar que el tipo previsto para

18l FUENTE:
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el mismo no suponia un incremento excesivo respecto del fijado para los intereses
remuneratorios en el contrato.

El demandado interpuso un recurso de casacion basado en dos motivos, referidos,
respectivamente, al caracter usurario de la operacion crediticia por el tipo de interés
remuneratorio fijado, y al caracter abusivo del interés de demora.

La Sala Primera del Tribunal Supremo de Espafia, segun los fundamentos del
miembro ponente, Rafael Saraza Jimena, destacé que el recurrente invoc6 como infringido
el primer parrafo del art. 1 de la Ley de 23 julio 1908 de Represion de la Usura, que
establece: « [s]era nulo todo contrato de préstamo en que se estipule un interés
notablemente superior al normal del dinero y manifiestamente desproporcionado con las
circunstancias del caso o en condiciones tales que resulte aquél leonino, habiendo motivos
para estimar que ha sido aceptado por el prestatario a causa de su situacion angustiosa, de
su inexperiencia o de lo limitado de sus facultades mentales» .

Como se puede observar, dicho articulo es similar, aunque no igual, al precepto
relativo al vicio de lesion subjetiva-objetiva contenido en el art. 954 de nuestro Codigo
Civil derogado y en el 332 del actual Codigo Civil y Comercial. Ademas, el actual Cddigo
Civil y Comercial se ocupa de la cuestion en el art. 771, en cuanto a la facultad judicial de
morigerar intereses cuando el resultado exceda "sin justificacion y desproporcionadamente,
el costo medio del dinero para deudores y operaciones similares en el lugar donde se
contrajo la obligacion™.

Para el magistrado ponente, “(e)n el supuesto objeto del recurso, la sentencia
recurrida fij6 como hecho acreditado que el interés del 24,6% TAE apenas superaba el
doble del interés medio ordinario en las operaciones de crédito al consumo de la época en
que se concerto el contrato, lo que, considera, no puede tacharse de excesivo. La cuestion
no es tanto si es o no excesivo, como si es “notablemente superior al normal del dinero y
manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso”, y esta Sala considera
que una diferencia de esa envergadura entre el TAE fijado en la operacion y el interés
medio de los préstamos al consumo en la fecha en que fue concertado permite considerar el
interés estipulado como “notablemente superior al normal del dinero”. (la cursiva es
nuestra)

Pero, ademas, “(p)ara que el préstamo pueda ser considerado usurario es necesario
que, ademas de ser notablemente superior al normal del dinero, el interés estipulado sea «
manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso» .

En principio, dado que la normalidad no precisa de especial prueba mientras que es
la excepcionalidad la que necesita ser alegada y probada, en el supuesto enjuiciado no
concurren otras circunstancias que las relativas al caracter de crédito al consumo de la
operacion cuestionada. La entidad financiera que concedid el crédito "revolving" no ha
justificado la concurrencia de circunstancias excepcionales que expliquen la estipulacion
de un interés notablemente superior al normal en las operaciones de crédito al consumo.”
(la cursiva es nuestra)

Y llegando al meollo de la cuestion, el ponente lleva la argumentacién a un
siguiente nivel:
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“Aunque las circunstancias concretas de un determinado préstamo, entre las que se
encuentran el mayor riesgo para el prestamista que pueda derivarse de ser menores las
garantias concertadas, puede justificar, desde el punto de vista de la aplicacion de la Ley de
Represion de la Usura, un interés superior al que puede considerarse normal o medio en el
mercado, como puede suceder en operaciones de crédito al consumo, no puede justificarse
una elevacion del tipo de interés tan desproporcionado en operaciones de financiacion al
consumo como la que ha tenido lugar en el caso objeto del recurso, sobre la base del riesgo
derivado del alto nivel de impagos anudado a operaciones de crédito al consumo
concedidas de un modo &gil y sin comprobar adecuadamente la capacidad de pago del
prestatario, por cuanto que la concesion irresponsable de préstamos al consumo a tipos de
interés muy superiores a los normales, que facilita el sobreendeudamiento de los
consumidores y trae como consecuencia que quienes cumplen regularmente sus
obligaciones tengan que cargar con las consecuencias del elevado nivel de impagos, no
puede ser objeto de proteccion por el ordenamiento juridico.” (la cursiva es nuestra)

Nos detenemos en este punto: La concesion irresponsable de préstamos al consumo
no puede ser objeto de proteccion por el ordenamiento juridico. Dicho de otra manera, se
trata de una accion antijuridica.

En nuestro CCC, esta concesion, oferta u otorgamiento “irresponsable” de
préstamos implica un ejercicio de derecho de mala fe (arg. contrario art. 9 CCC)

¢ Y por qué es irresponsable la conducta?: Porque la justificacion de los altos
intereses aparece dada por el “riesgo derivado del alto nivel de impagos anudado a
operaciones de crédito al consumo concedidas de un modo &gil y sin comprobar
adecuadamente la capacidad de pago del prestatario”.

En otras palabras, la conducta del Banco no constituye un ejercicio de buena fe de
su derecho a comerciar, en este caso, a proponer un servicio financiero a potenciales
consumidores, porque no actud con la diligencia que cabe esperar de alguien que, por su
especializacion técnica, debiera obrar con un “standard agravado” de prudencia, tal como
lo exige el art. 1725 CCC. Es mas, hasta podria pensarse que dicha conducta, mas que
imprudente, implica una "manifiesta indiferencia por los intereses ajenos”, es decir, por
los intereses de los potenciales tomadores de dichos préstamos (arg. art. 1724 CCC, in
fine).

Por ende, via la accion preventiva del art. 1711 CCC, se podria solicitar la cesacion
de esa conducta, a fin de evitar la produccién de dafio o su reiteracion.

¢Quién podria solicitar la cesacion de la conducta antijuridica?: EI que se encuentre
directamente afectado o amenazado por la conducta antijuridica, en casos de que solo se
encuentre involucrado un interés individual heterogéneo y las asociaciones de
consumidores, la autoridad de aplicacion de la LDC, el Ministerio Publico Fiscal, el
Defensor del Pueblo de la Nacion'® y cualquier persona que demuestre capacidad de

182 De hecho, es bastante I6gico pensar que las asociaciones de consumidores, la autoridad de aplicacion de la
LDC, el Ministerio Publico Fiscal, o el Defensor del Pueblo de la Nacién dispondran de més tiempo y
recursos técnicos y econémicos que los particulares para analizar si determinada conducta es antijuridica y
previsiblemente causara dafios. En nuestro ejemplo, determinar la existencia de una operatoria de
otorgamiento de créditos sin comprobar adecuadamente la capacidad de pago del prestatario, donde
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representacion, si dicha conducta antijuridica afecta un derecho de incidencia colectiva
(sea por afectacion de intereses colectivos o de intereses individuales homogéneos).'#®
Todo lo anterior surge de la amplia legitimacion reconocida por el art. 1712 CCC y de los
arts. 52 y 54 LDC. También el juez podria ordenarla, de oficio (arg. conf. art. 1713).

¢Cuéndo se podria solicitar la cesacion de la conducta antijuridica?: En el marco de
un proceso auténomo o dentro de un juicio de dafios y perjuicios, al iniciar demanda, o, por
ejemplo, dentro de un juicio por cumplimiento de contrato, al contestar demanda.

¢ Cuél sera el efecto de la sentencia?: Como se dijo, disponer la cesacion de la
conducta antijuridica para evitar que cause dafio o el agravamiento o la reiteracién del
mismo. En nuestro “ejemplo espafiol”, ordenar el cese, por parte del Banco Sygma, de la
operatoria de préstamos en las modalidades descriptas en el caso llevado a juicio, a fin de
no perjudicar a potenciales tomadores de dichos préstamos y modificar las condiciones de
los prestamos ya otorgados con dichas modalidades. Al respecto, el art. 1713 CCC concede
amplias facultades al juez, en relacion a las medidas a tomar, al prescribir que estas pueden
consistir en "obligaciones de dar, hacer o no hacer”, fijando como parametros para los
magistrados dos criterios:

1) Menor restriccion posible de los derechos.

2) Medio mas iddneo para asegurar la eficacia en la obtencién de la finalidad.

Por ende, la medida a tomar no tiene por queé ser, necesariamente, la nulidad del
contrato o de la clausula, sino que puede consistir en la adecuacion del mismo. La
finalidad, insistimos, es evitar dafos.

8.1.8. Conclusion parcial

En el caso del Derecho del Consumidor, la funcién preventiva puede contribuir a
evitar dafios producidos por proveedores - acreedores de mala fe, que con su actuar doloso
o culposo crean o inducen falsas expectativas a los consumidores — deudores, con la Unica
finalidad de lograr una demanda irreflexiva de sus bienes y servicios. También puede
contribuir, indirectamente, a que los consumidores — deudores sean conscientes de sus
limitaciones y reales posibilidades a la hora de adquirir dichos bienes y servicios.

simultaneamente el riesgo de los incobrables se traslade a los otros prestatarios, via aplicacion de tasas muy
superiores a los normales requiere de una serie de investigaciones y analisis de notable complejidad.

18 Aunque estan reconocidos en el art. 43 de la Constitucién Nacional y 14 inc. b del CCC, los derechos de
incidencia colectiva no estan definidos por dichas normas. Esa tarea fue acometida por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion quien, a través de numerosos fallos, fue delimitando tres categorias de derechos: 1)
individuales "propiamente dichos", 2) de incidencia colectiva que tienen por objeto bienes colectivos, 3) y de
incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos. En este Gltimo caso, "no hay un bien
colectivo, ya que se afectan derechos individuales enteramente divisibles. Sin embargo, hay un hecho, Unico
o0 continuado, que provoca la lesidn a todos ellos y por lo tanto es identificable una causa factica
homogénea. Ese dato tiene relevancia juridica porque en tales casos la demostracion de los presupuestos de la
pretension es comin a todos esos intereses, excepto en lo que concierne al dafio que individualmente se sufre.
Hay una homogeneidad factica y normativa que lleva a considerar razonable la realizacién de un solo juicio
con efectos expansivos de la cosa juzgada que en él se dicte, salvo en lo que hace a la prueba del dafio.”
("Halabi, Ernesto ¢/ P.E.N. - ley 25.873 - dto. 1563/04 s/ amparo ley 16.986", CSJN, 24/02/09, la cursiva es
nuestra)

120



8.2. Deber de informacion

Respecto del deber de informacion, ya vimos que los articulos 4 LDC y 1100 y
siguientes del CCC son una regulacion del derecho a una “informacion adecuada y veraz”
garantizado por el art. 42 de la Constitucion Nacional. Este derecho es fundamental, entre
otras razones, para posibilitar otra garantia constitucional con la que cuentan los
consumidores que es la “libertad de eleccion”, también contemplada en el citado art. 42.

Tengamos en cuenta que si el proveedor transgrede el deber de informacion previo
a la celebracidn del contrato (art. 4 LDC, 1100 CCC), el consumidor tiene el derecho a
demandar la nulidad del contrato o la de una o mas clausulas. (arg. conf. art. 37, LDC)

Un ejemplo a mencionar es el caso "Chavarria Jonatan German C/ Autocredito S.A.
de Capitalizacion S/Nulidad de Contrato"*®*,

Alli, el Tribunal confirmo la sentencia que declar6 la nulidad de un contrato de
capitalizacion y ahorro e impuso una multa de $25.000 a la demandada, en concepto de
dafio punitivo. La Alzada considerd que de la prueba testimonial esta acreditado que el
actor no fue debidamente informado sobre las condiciones en las que, segun el contrato,
podia requerir el rescate del capital, lo que, sumado a la “especial dificultad de
comprension que presenta el instrumento contractual" demuestran que la “falta de
informacion adecuada a los términos del art. 4 de la ley 24.240 fue determinante para que
el actor celebrara el contrato”.

Para ¢l vocal preopinante, Dr. Loustaunau, “...1a mala fe de la demandada,
consistente a la ilicitud que supone inducir al error del Sr. Chavarria, esta presente incluso
desde antes de celebrarse el acto y recibir el pago de la primera cuota, por lo que los
intereses por el capital aportado por él deben liquidarse desde la fecha en que se canceld
cada cuota.” (la cursiva es nuestra)

En lo referente a la indemnizacion por dafio punitivo, “...en el caso la aplicacion de
la multa se justifica como una medida tendiente a desmantelar el provecho que ha obtenido
la demandada con la obtencion del consentimiento del actor a través de retacearle
informacion y valerse de la judicializacion del conflicto para demorar la justa reparacion.”
(la cursiva es nuestra)

Destacamos lo siguiente: Se trata de un caso de “Proveedor —acreedor de mala fe /
Consumidor — deudor de buena fe” y la apreciacion de la mala fe del proveedor y la buena
fe del consumidor se aprecian con un nivel de exigencia distinto, dado que el proveedor es
un profesional de la actividad financiera y el consumidor no.

Por ello, la diligencia del proveedor debe ser evaluada con un nivel de rigor mayor,
dado que su conocimiento experto y experiencia le permiten una mayor previsibilidad de
las consecuencias de sus actos (arg. conf. art. 1725 CCC).

184 »Chavarria Jonatan German C/ Autocredito S.A. de Capitalizacion S/Nulidad de Contrato”, Camara de

Apelacion en lo Civil y Comercial de Mar del Plata, Sala Segunda, 21 de junio de 2016. Comentario del autor
y texto completo del fallo, disponibles en Internet: http://www.camoron.org.ar/vermas-fallos.php?f=1128
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Por otra parte, el mero incumplimiento del deber de informacion denota mala fe de
parte del proveedor, a titulo de culpa. La jurisprudencia'®®, desde hace bastante tiempo,
viene sosteniendo que "...el fundamento del deber de informacidn impuesto por el art. 4 de
la ley de defensa del consumidor 24240 esta dado por la desigualdad que presupone que
solo una de las partes se encuentra informada sobre un hecho que puede gravitar o ejercer
influencia sobre el consentimiento de la otra, de tal modo que el contrato no hubiera
Ilegado a perfeccionarse o lo habria sido en condiciones mas favorables (sala 12,
"American Express Argentina S.A. v. Secretaria de Comercio e Inversiones" del
31/10/1997). La proteccion en favor del consumidor o "profano” se sustenta en una suerte
de "presuncion de ignorancia legitima", especialmente cuando se vincula con un
profesional, como en este caso, en quien deposita toda su confianza.” (la cursiva es
nuestra)

8.2.1. El deber de informacion en la Ley 25.065, de Tarjetas de Crédito

Esta norma dispone expresamente (art. 3) la aplicacion supletoria de la LDC vy del
Cadigo Civil y Comercial, por lo que cabe remitirse a todo lo referido ut supra. Como
normas especificas relativas al deber de informacion, puede mencionarse al art. 6, que trata
del contenido del contrato de emision de Tarjeta de Crédito y el art. 23, referido al
contenido del resumen de las operaciones realizadas por el titular o sus autorizados.

8.3. Derecho de retracto del consumidor - deudor

El derecho de retracto (o de revocacion de la aceptacion) se encuentra previsto en la
LDC y el CCC, para ciertas modalidades de contratacion que pueden generar
contrataciones irreflexivas por parte del Consumidor. Cifiéndonos a los objetivos de
nuestro trabajo, estas contrataciones pueden ocasionar un endeudamiento innecesario o
excesivo.

Estas modalidades se hallan prescriptas en la LDC en el Capitulo VI, titulado "DE
LA VENTA DOMICILIARIA, POR CORRESPONDENCIA'Y OTRAS", el que
comprende los articulos 32 al 35 inclusive.

El art. 32, modificado por la ley 26.361 y titulado “VENTA DOMICILIARIA”,
dispone que

“Es la oferta o propuesta de venta de un bien o prestacion de un servicio efectuada
al consumidor fuera del establecimiento del proveedor. También se entendera
comprendida dentro de la venta domiciliaria o directa aquella contratacion que resulte de
una convocatoria al consumidor o usuario al establecimiento del proveedor o a otro sitio,
cuando el objetivo de dicha convocatoria sea total o parcialmente distinto al de la
contratacion, o se trate de un premio u obsequio.

El contrato debe ser instrumentado por escrito y con las precisiones establecidas en
los articulos 10 y 34 de la presente ley.

Lo dispuesto precedentemente no es aplicable a la compraventa de bienes
perecederos recibidos por el consumidor y abonados al contado.” ((la cursiva es nuestra)

185 «poggi, José M. v. Secretarfa de Comercio e Inversiones™, Camara Nacional en lo Contencioso
Administrativo Federal, Sala 11, 06/05/1999, JA 2000-111-381.
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Como se ve, la técnica legislativa es deficiente, porque a pesar del titulo, esta
incluida la prestacion de servicios ademas de la venta y, por otra parte, en realidad, lo que
caracteriza a esta modalidad de oferta no es que tenga que ser realizada en el domicilio del
consumidor sino que dicha oferta se realice fuera del establecimiento del proveedor o que
el consumidor concurra al establecimiento del proveedor con una expectativa distinta de
la de adquirir un bien o servicio.

Es decir, que la propuesta puede ser realizada tanto en el domicilio real del
consumidor, como en una residencia transitoria, caso de un hotel, o en el trabajo, o en otro
lugar como un restaurant, la via pablica, etc.; o inclusive en el establecimiento del
proveedor, cuando en este ultimo caso hubiera sido convocado por el proveedor para algo
distinto que la propuesta que finalmente este le realiza. Un ejemplo de esto Gltimo seria
cuando se lo invita telefonicamente a una “reunion cultural” y al llegar al lugar le proponen
vender una enciclopedia.

La regulacion propuesta en el CCC es similar:

“ARTICULO 1104.- Contratos celebrados fuera de los establecimientos
comerciales. Estd comprendido en la categoria de contrato celebrado fuera de los
establecimientos comerciales del proveedor el que resulta de una oferta o propuesta sobre
un bien o servicio concluido en el domicilio o lugar de trabajo del consumidor, en la via
publica, o por medio de correspondencia, los que resultan de una convocatoria al
consumidor o usuario al establecimiento del proveedor o a otro sitio, cuando el objetivo de
dicha convocatoria sea total o parcialmente distinto al de la contratacion, o se trate de un
premio u obsequio.”

El decreto 1798/94, al reglamentar el anterior texto del art. 32, precisaba que: "a) Se
entenderd que estdn comprendidas dentro de la venta domiciliaria o directa, sin perjuicio de
otros, los sistemas en que la oferta del consumidor se efectle en el domicilio particular del
oferente o en el del consumidor, en su lugar de trabajo o en domicilio de un tercero.

También se entenderd comprendida dentro de la venta domiciliaria o directa,
aquella contratacion que resulte de una convocatoria al consumidor al establecimiento del
proveedor o a otro sitio, cuando el objeto de dicha convocatoria sea total o parcialmente
distinto al de la contratacion."

Como puede apreciarse, el segundo parrafo del art. 32 del decreto 1798/94 ha
pasado a formar parte, con leves modificaciones, del actual art. 32 LDC.

La finalidad de estas normas, dijimos, es proteger al consumidor de las
contrataciones irreflexivas. En todos estos casos, el consumidor no estaba pensando
adquirir un producto o servicio, sino que se lo vienen a ofrecer. En clase, solemos decirles
a los alumnos, para graficar la situacion, que es una suerte de “venta de arrebato”. El
potencial cliente es “atacado” o “abordado” cuando estaba pensando en otra cosa y se
busca una decision irreflexiva y/o compulsiva de su parte.

Por su parte, el art. 33 LDC, titulado “VENTA POR CORRESPONDENCIA Y
OTRAS?” establece que "Es aquella en que la propuesta se efectlia por medio postal,
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telecomunicaciones, electrénico o similar, y la respuesta a la misma se realiza por iguales
medios. No se permitira la publicacién del nimero postal como domicilio."

Nuevamente, la redaccion es poco feliz, porque la norma habla de propuesta (que
puede ser una oferta de venta o de prestacion de servicios). Aqui hablamos de una
contratacion a distancia, via carta, teléfono, fax, mail, television, sitio de Internet, etc. Lo
importante aqui es que el consumidor no va a ir al local del proveedor para ver el
producto o servicio y luego cerrar el trato. Lo ve por television, o por un catalogo que le
lleg6 por correspondencia o en un sitio de Internet y aceptd via telefdnica, o por correo
electronico o enviando una carta, por ejemplo. El famoso “llame ya” es un gran ejemplo de
esta modalidad.

El texto del CCC apunta al mismo universo de supuestos, pero con una redaccion
mas prolija:

“ARTICULO 1105.- Contratos celebrados a distancia. Contratos celebrados a
distancia son aquellos concluidos entre un proveedor y un consumidor con el uso exclusivo
de medios de comunicacion a distancia, entendiéndose por tales los que pueden ser
utilizados sin la presencia fisica simultanea de las partes contratantes. En especial, se
consideran los medios postales, electronicos, telecomunicaciones, asi como servicios de
radio, television o prensa.” (la cursiva es nuestra)

8.3. 1.Revocacidn de la aceptacion en la LDC y el CCC

Para estas modalidades de contratacion, en el art. 34 LDC, modificado por ley
26.361 se establece la aplicacion del derecho de retracto:

“En los casos previstos en los articulos 32 y 33 de la presente ley, el consumidor
tiene derecho a revocar la aceptacion durante el plazo de DIEZ (10) dias corridos contados
a partir de la fecha en que se entregue el bien o se celebre el contrato, lo Ultimo que ocurra,
sin responsabilidad alguna. Esta facultad no puede ser dispensada ni renunciada.

El vendedor debe informar por escrito al consumidor de esta facultad de revocacion
en todo documento que con motivo de venta le sea presentado al consumidor.

Tal informacion debe ser incluida en forma clara y notoria.

El consumidor debe poner el bien a disposicion del vendedor y los gastos de
devolucidén son por cuenta de este Gltimo."

La modificacion fue la ampliacion del plazo para revocar la aceptacion, que paso de
5 a 10 dias corridos.

La reglamentacion agrega que "Para ejercer el derecho de revocacion el
consumidor debera poner la cosa a disposicion del vendedor sin haberla usado y
manteniéndola en el mismo estado en que la recibid, debiendo restituir el proveedor al
consumidor todos los importes recibidos.”, pero entendemos que quedo derogada por el
art. 1114 del CCC, que prescribe que

“La imposibilidad de devolver la prestacion objeto del contrato no priva al
consumidor de su derecho a revocar. Si la imposibilidad le es imputable, debe pagar al
proveedor el valor de mercado que la prestacion tiene al momento del ejercicio del derecho
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a revocar, excepto que dicho valor sea superior al precio de adquisicidn, en cuyo caso la
obligacion queda limitada a este Ultimo.” (la cursiva es nuestra)

El CCC contiene una regulacion més detallada (pero, no exenta de criticas) del
derecho de retracto:

“ARTICULO 1110.- Revocacion. En los contratos celebrados fuera de los
establecimientos comerciales y a distancia, el consumidor tiene el derecho irrenunciable de
revocar la aceptacién dentro de los diez dias computados a partir de la celebracion del
contrato.

Si la aceptacion es posterior a la entrega del bien, el plazo debe comenzar a correr desde
que esta Ultima se produce.

Si el plazo vence en dia inhabil, se prorroga hasta el primer dia habil siguiente.

Las clausulas, pactos o cualquier modalidad aceptada por el consumidor durante este
periodo que tengan por resultado la imposibilidad de ejercer el derecho de revocacion se
tienen por no escritos.” (la cursiva es nuestra)

“ARTICULO 1111.- Deber de informar el derecho a la revocacion. EI proveedor
debe informar al consumidor sobre la facultad de revocacion mediante su inclusion en
caracteres destacados en todo documento que presenta al consumidor en la etapa de
negociaciones o en el documento que instrumenta el contrato concluido, ubicada como
disposicion inmediatamente anterior a la firma del consumidor o usuario. El derecho de
revocacion no se extingue si el consumidor no ha sido informado debidamente sobre su
derecho.”

“ARTICULO 1112.- Forma y plazo para notificar la revocacion. La revocacion
debe ser notificada al proveedor por escrito 0 medios electrénicos o similares, o0 mediante
la devolucidn de la cosa dentro del plazo de diez dias_computados conforme a lo previsto
en el articulo 1110.” (la cursiva es nuestra)

“ARTICULO 1113.- Efectos del ejercicio del derecho de revocacion. Si el derecho
de revocar es ejercido en tiempo y forma por el consumidor, las partes quedan liberadas de
sus obligaciones correspectivas y deben restituirse reciproca y simultaneamente las
prestaciones que han cumplido.”

“ARTICULO 1114.- Imposibilidad de devolucion. La imposibilidad de devolver la
prestacion objeto del contrato no priva al consumidor de su derecho a revocar. Si la
imposibilidad le es imputable, debe pagar al proveedor el valor de mercado que la
prestacion tiene al momento del ejercicio del derecho a revocar, excepto que dicho valor
sea superior al precio de adquisicion, en cuyo caso la obligacion queda limitada a este
ultimo.”

“ARTICULO 1115.- Gastos. El ejercicio del derecho de revocacion no debe

implicar gasto alguno para el consumidor. En particular, el consumidor no tiene que
reembolsar cantidad alguna por la disminucién del valor de la cosa que sea consecuencia
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de su uso conforme a lo pactado o a su propia naturaleza, y tiene derecho al reembolso de
los gastos necesarios y utiles que realizo6 en ella.”

“ARTICULO 1116.- Excepciones al derecho de revocar. Excepto pacto en
contrario, el derecho de revocar no es aplicable a los siguientes contratos:

a) los referidos a productos confeccionados conforme a las especificaciones suministradas
por el consumidor o claramente personalizados o que, por su naturaleza, no pueden ser
devueltos o puedan deteriorarse con rapidez;

b) los de suministro de grabaciones sonoras o de video, de discos y de programas
informaticos que han sido decodificados por el consumidor, asi como de ficheros
informaticos, suministrados por via electrénica, susceptibles de ser descargados o
reproducidos con caracter inmediato para su uso permanente;

¢) los de suministro de prensa diaria, publicaciones periodicas y revistas.” (la cursiva es
nuestra)

Comparando ambos sistemas, encontramos las siguientes cuestiones de interés:

1) Supongamos que el contrato se realizo el 22 de agosto y el bien fue recibido por
el consumidor el 28 de ese mes, ¢desde cudndo se cuentan los diez dias de plazo para
revocar la aceptacion?

* Segtin la LDC, desde el 28 de agosto (“DIEZ (10) dias corridos contados a partir
de la fecha en que se entregue el bien o se celebre el contrato, lo Gltimo que ocurra”, conf.
art. 34)

* Segun el CCC, desde el 22 de agosto, porque la aceptacion no fue posterior a la
entrega del bien (“dentro de los diez dias computados a partir de la celebracion del
contrato.

Si la aceptacion es posterior a la entrega del bien, el plazo debe comenzar a correr desde
que esta ultima se produce.” conf. art. 1110)

2) Supongamos que el contrato se realizo el 22 de agosto y el bien fue recibido por
el consumidor el 18 de ese mes, ¢desde cuando se cuentan los diez dias de plazo para
revocar la aceptacion?

* Segun la LDC, desde el 22 de agosto (“DIEZ (10) dias corridos contados a partir
de la fecha en que se entregue el bien o se celebre el contrato, lo Gltimo que ocurra™, conf.
art. 34 LDC)

* Segun el CCC, desde el 18 de agosto, porque la aceptacion fue posterior a la
entrega del bien y en ese caso, el plazo corre desde la entrega (“dentro de los diez dias
computados a partir de la celebracion del contrato.

Si la aceptacion es posterior a la entrega del bien, el plazo debe comenzar a correr desde
que esta ultima se produce.” conf. art. 1110)

Evidentemente, el régimen del CCC, ademas de implicar una contradiccion con la
LDC, es desfavorable para el consumidor. Mas alla de considerar que es una desprolijidad,
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entendemos que el tema se resuelve dando prevalencia al art. 34 LDC, no solo por
aplicacion del principio de especialidad, sino por ser la solucion mas favorable al
consumidor (arg. conf. art. 3 LDC y 1094)

2) Por otro lado, a diferencia del art. 34 LDC, que se limita a expresar que “(e)l
consumidor debe poner el bien a disposicion del vendedor y los gastos de devolucion son
por cuenta de este ultimo”, el CCC agrega que “(e)l ejercicio del derecho de revocacién no
debe implicar gasto alguno para el consumidor. En particular, el consumidor no tiene que
reembolsar cantidad alguna por la disminucion del valor de la cosa que sea consecuencia
de su uso conforme a lo pactado o a su propia naturaleza, y tiene derecho al reembolso de
los gastos necesarios y ttiles que realizo en ella.”

Queda claro entonces que el consumidor pudo haber usado la cosa durante los diez
dias previstos para el retracto.

Ahora bien, justamente, como el consumidor puede usar la cosa, por las especiales
caracteristicas de los bienes o servicios, segun el art. 1116 CCC, el derecho de retracto no
puede ejercerse en los siguientes contratos:

“a) los referidos a productos confeccionados conforme a las especificaciones
suministradas por el consumidor o claramente personalizados o que, por su naturaleza, no
pueden ser devueltos o puedan deteriorarse con rapidez;

b) los de suministro de grabaciones sonoras o de video, de discos y de programas
informéticos que han sido decodificados por el consumidor, asi como de ficheros
informaticos, suministrados por via electronica, susceptibles de ser descargados o
reproducidos con caracter inmediato para su uso permanente;

¢) los de suministro de prensa diaria, publicaciones perioddicas y revistas.”
8.4. Prohibicion de propuestas al consumidor que generen débito automatico

En la LDC se establece una clara prohibicion sobre las propuestas al consumidor
que éste no haya requerido previamente y que generen un débito automatico. Al respecto,
prescribe el art. 35 que

"Queda prohibida la realizacion de propuestas al consumidor, por cualquier tipo de
medio, sobre una cosa o servicio que no haya sido requerido previamente y que genere un
cargo automatico en cualquier sistema de débito, que obligue al consumidor a manifestarse
por la negativa para que dicho cargo no se efectivice.

"Si con la oferta se envi6 una cosa, el receptor no esta obligado a conservarla ni a
restituirla al remitente aunque la restitucion pueda ser realizada libre de gastos."

Es decir, los oferentes al ofrecer sus productos no deben tomar ninguna decision
que supla a la del consumidor. Es voluntad absoluta y excluyente del consumidor
responder o no sobre la propuesta recibida.

En relacion a las actividades irregulares que violan este articulo, cabe citar
principalmente el envio de tarjetas de crédito por parte de entidades bancarias y cargos
indebidos de conceptos en los planes de ahorro, que producen un débito automatico.
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8.5. Inembargabilidad de ciertos bienes

A diferencia del Caodigo Civil, que no lo establecia expresamente, (aunque esa
omision jamas genero problemas en la doctrina y jurisprudencia), el CCC dispone que el
patrimonio del deudor constituye la garantia comun de sus acreedores “con excepcion de

aquellos que este Codigo o leyes especiales declaran inembargables o inejecutables.” (arg.
conf. art. 242 CCC)

Los acreedores, por su parte se encuentran en igualdad de condiciones a la hora de
ejecutar los bienes que lo integran, “excepto que exista una causa legal de preferencia
“(arg. conf. art. 743 CCC).

De lo anterior surge que, en realidad, no todos los bienes del deudor constituyen la
garantia comun de sus acreedores, dado que existen bienes inembargables.

Al respecto, el CCC, presenta una extensa enumeracion meramente enunciativa de
bienes excluidos de la garantia comun:

“ARTICULO 744.- Bienes excluidos de la garantia comun. Quedan excluidos de la
garantia prevista en el articulo 743:

a) las ropas y muebles de uso indispensable del deudor, de su conyuge o conviviente, y de
sus hijos;

b) los instrumentos necesarios para el ejercicio personal de la profesion, arte u oficio del
deudor,

¢) los sepulcros afectados a su destino, excepto que se reclame su precio de venta,
construccion o reparacion;

d) los bienes afectados a cualquier religion reconocida por el Estado;

e) los derechos de usufructo, uso y habitacion, asi como las servidumbres prediales, que
solo pueden ejecutarse en los términos de los articulos 2144, 2157 y 2178;

f) las indemnizaciones que corresponden al deudor por dafio moral y por dafio material
derivado de lesiones a su integridad psicofisica;

g) la indemnizacién por alimentos que corresponde al cdnyuge, al conviviente y a los hijos
con derecho alimentario, en caso de homicidio;

h) los demas bienes declarados inembargables o excluidos por otras leyes.”
El ultimo inciso marca el caracter meramente enunciativo de este listado. De hecho,

el propio CCC agrega otro supuesto, al prescribir en el art. 539 que el crédito alimentario
no puede ser embargado.
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Respecto de los bienes excluidos, segn los Fundamentos del Anteproyecto™®,

“...cabe destacar, por su relevancia, las indemnizaciones que correspondan al deudor por
dafio moral y por dafio material derivado de lesiones a su integridad psicofisica, y las
indemnizaciones por homicidio, lo necesario para alimentos del conyuge, del conviviente y
de los hijos con derecho alimentario. La solucion propuesta respeta adecuadamente el
caracter unitario que debe tener la regulacion de la garantia patrimonial del deudor, de
los bienes que la comprenden, y sus exclusiones, que no deberian razonablemente mutar
por el caracter individual o colectivo que tenga el proceso de ejecucion. Si en una
hip6tesis de méxima gravedad, como es la ejecucion colectiva de los bienes del deudor,
opera la mentada exclusion, la solucion no puede ser diferente en un supuesto de menor
gravedad, como es la ejecucion individual.” (la cursiva es nuestra)

En efecto, la ley 24.522, de Concursos, excluye del desapoderamiento a "las
indemnizaciones que correspondan al fallido por dafios materiales o morales a su persona™
y a los "demas bienes excluidos por otras leyes". (art. 108, incs, 6° y 7°)

8.6. Proteccion de la vivienda del deudor - persona humana
8.6. 1. Régimen de “Proteccion de la vivienda”

En los arts. 244 a 256 del CCC se establece un régimen que sustituye y actualiza al
de “bien de familia”, regulado en la ley 14.394, ley que fue derogada.

El citado art. 244, primero del Capitulo 3, denominado “Vivienda”, perteneciente al
Titulo 111 (Bienes), del LIBRO PRIMERO. PARTE GENERAL, establece que:

“ARTICULO 244.- Afectacion. Puede afectarse al régimen previsto en este
Capitulo, un inmueble destinado a vivienda, por su totalidad o hasta una parte de su valor.
Esta proteccion no excluye la concedida por otras disposiciones legales.

La afectacion se inscribe en el registro de la propiedad inmueble segun las formas previstas
en las reglas locales, y la prioridad temporal se rige por las normas contenidas en la ley
nacional del registro inmobiliario.

No puede afectarse mas de un inmueble. Si alguien resulta ser propietario unico de dos o
mas inmuebles afectados, debe optar por la subsistencia de uno solo en ese caracter dentro
del plazo que fije la autoridad de aplicacién, bajo apercibimiento de considerarse afectado
el constituido en primer término.” (la cursiva es nuestra)

En oportunidad de comentar el fallo “Goiii, Hugo Horacio C/ Coria, Sergio Daniel
S/ Cobro Ejecutivo”187 nos permitimos resaltar la oracion “Esta proteccion no excluye la
concedida por otras disposiciones legales”, para destacar un futuro conflicto interpretativo.

En efecto, esas “otras disposiciones legales” ¢son solo leyes nacionales o pueden
ser también provinciales?

18 Fundamentos, pp 104 y 105, Disponible en Internet en

187 Camara de Apelacion en lo Civil y Comercial de Azul, Sala 11, 23/09/14. Comentario del autor y fallos
disponible en Internet:
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En este ultimo supuesto, ¢el legislador nacional, al que habia sido delegada esta
facultad por las provincias ahora decide compartirla?

Entendiamos, en esa ocasion, que las competencias que la Constitucién Nacional
atribuye al Congreso Nacional en forma exclusiva no pueden ser compartidas por este con
las provincias, porque lo contrario implica una modificacion del sistema federal
establecido en nuestra Carta Magna.

Al respecto, la jurisprudencia se muestra vacilante en la actualidad.

Por ejemplo, en “H.M. C/ G.M.A. S/Cobro ejecutivo de alquileres™®®, el Tribunal
confirmd la sentencia que dispuso la suspension de la subasta de un inmueble, con
fundamento en la ley 14.432, segun la cual todo inmueble ubicado en la Provincia de
Buenos Aires destinado a vivienda Unica, y de ocupacion permanente, es inembargable e
inejecutable, salvo en caso de renuncia expresa del titular.

Ante el planteo de inconstitucionalidad de dicha norma, el Tribunal se aparto de
precedentes de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Para hacerlo, entre otros
fundamentos, aplico el art. 244 del Cadigo Civil y Comercial, por considerar que de este
articulo se desprende que las provincias pueden establecer regimenes de inejecutabilidad
de viviendas atin mas favorables que los que dispone la normativa nacional, pues “el
sentido del nuevo Codigo sustancial es ampliar las garantias, en consonancia con las que
emanan de la Carta Magna federal y los Tratados Internacionales.”

Al respecto, la vocal preopinante, Dra. Bermejo, considerd que “uno de los
horizontes desde los que se debe observar la validez de la ley 14.432 es desde la
Convencion Americana de Derechos Humanos, incorporada en nuestra misma Carta
Magna federal.” (la cursiva es nuestra)

En ese sentido, “el art. 26 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
focaliza sobre que los Estados Partes se comprometen a adoptar a nivel interno la plena
efectividad de los derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos
disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.

Por consiguiente, cuando se analiza la Clausula federal de la misma Convencién,
prevista en su articulo 28", tendiente a que sus disposiciones se cumplan en toda la

188 Camara Civil y Comercial de La Plata, Sala Segunda, 02/10/15.Comentario del autor y fallos disponible
en Internet:

18 Dada la importancia que la magistrada asigna al art. 28 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos y la interpretacion que extrae del mismo, nos permitimos transcribirlo:

"Articulo 28. Clausula Federal.

1. Cuando se trate de un Estado Parte constituido como Estado Federal, el gobierno nacional de dicho Estado
Parte cumplird todas las disposiciones de la presente Convencidn relacionadas con las materias sobre las que
ejerce jurisdiccion legislativa y judicial.

2. Con respecto a las disposiciones relativas a las materias que corresponden a la jurisdiccion de las entidades
componentes de la Federacion, el gobierno nacional debe tomar de inmediato las medidas pertinentes,
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extension del territorio de los estados partes cuando ellos tengan una forma federal de
gobierno, no pueden invalidar normativas que otorgan una proteccién mas amplia por la
circunstancia que no haya sido efectuada por el legislador pertinente.

Asumida la responsabilidad internacional del Estado argentino, éste debe
garantizar el progresivo ejercicio de los derechos humanos, evitando eludirla aplicacion
de una ley por cuestiones de competencia legislativa (Gasparini, “Ejecucion de la vivienda
unica: régimen legal de la provincia de Buenos Aires”, Publicado en: LLBA 2015,
febrero).” (la cursiva y el subrayado es nuestro)

En cambio, en "Rodriguez, Jorge A. C/ Paleo, Elda y/o Otro S/ Dafios y
Perjuicios™*, el Tribunal confirmé la sentencia que declaré la inconstitucionalidad de la
ley provincial 14.432, que, como expresamos ut supra, establece que todo inmueble
ubicado en la Provincia de Buenos Aires destinado a vivienda Unica, y de ocupacién
permanente, es inembargable e inejecutable.

La Alzada destaco que “los Estados provinciales pueden ensanchar los derechos
individuales (y aun los colectivos) frente a si mismos, siempre y cuando no se invada la
esfera reservada al Congreso Nacional (art. 75, Constitucion Nacional). Asimismo las
constituciones locales pueden obligar a las provincias pero no pueden crear obligaciones a
los ciudadanos fuera de las contempladas por las normas dictadas por el 6rgano federal
competente.” (la cursiva es nuestra)

8.6. 1.1. Nuestra opinion sobre los regimenes de proteccion locales

El CCC ha puesto en primer plano una gran cantidad de temas de los que se viene
hablando en los tltimos afios. Uno de ellos es el de la “constitucionalizacion del Derecho
Privado”.

Ya desde el art. 1° se lee que “Los casos que este Codigo rige deben ser resueltos
segun las leyes que resulten aplicables, conforme con la Constitucion Nacional y los
tratados de derechos humanos en los que la Republica sea parte”.

En los Fundamentos del Anteproyecto™®* se expresa que

conforme a su constitucién y sus leyes, a fin de que las autoridades competentes de dichas entidades puedan
adoptar las disposiciones del caso para el cumplimiento de esta Convencion.

3. Cuando dos o més Estados Partes acuerden integrar entre si una federacion u otra clase de asociacidn,
cuidaran de que el pacto comunitario correspondiente contenga las disposiciones necesarias para que
continden haciéndose efectivas en el nuevo Estado asi organizado, las normas de la presente Convencion."

190 camara de Apelacién en lo Civil y Comercial de Azul, Sala I, 05/11/15. Comentario del autor y fallo
disponibles en Internet: http://www.camoron.org.ar/vermas-fallos.php?f=1095
191 pagina 4. Disponible en Internet en
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“La mayoria de los codigos existentes se basan en una division tajante entre el
derecho publico y privado. EI Anteproyecto, en cambio, toma muy en cuenta los tratados
en general, en particular los de Derechos Humanos, y los derechos reconocidos en todo el
bloque de constitucionalidad. En este aspecto innova profundamente al receptar la
constitucionalizacion del derecho privado, y establece una comunidad de principios entre
la Constitucion, el derecho publico y el derecho privado, ampliamente reclamada por la
mayoria de la doctrina juridica argentina. Esta decision se ve claramente en casi todos los
campos: la proteccion de la persona humana a través de los derechos fundamentales, los
derechos de incidencia colectiva, la tutela del nifio, de las personas con capacidades
diferentes, de la mujer, de los consumidores, de los bienes ambientales y muchos otros
aspectos. Puede afirmarse que existe una reconstruccion de la coherencia del sistema de
derechos humanos con el derecho privado.”

Por nuestra parte, pensamos que, si por “constitucionalizacion del derecho privado”
lo que queremos decir es que, para resolver un caso no hay que aplicar solo el Cddigo, sino
también las normas de mayor jerarquia (Constitucion, Tratados con nivel constitucional,
Tratados con nivel supralegal), las que tendran primacia en su aplicacion frente a los textos
del Cddigo, en realidad no estamos diciendo nada nuevo.

Dicho de otra manera, ni ahora ni con el anterior CAdigo, este texto legal tenia
primacia o “independencia” de la Constitucion Nacional. Las normas civiles nunca fueron
un sistema estanco. Cualquier norma inferior esta sujeta al control de constitucionalidad
(y/o de convencionalidad).

Otro tema es el del “dialogo de fuentes”.
Asf, en los Fundamentos del Anteproyecto™® se proclama 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 dialogo de fuentes, y a la utilizacion no sélo de
reglas, sino también de principios y valores.
En el sistema juridico argentino vigente no hay un dispositivo que fije reglas
generales respecto de las fuentes ni en relacion a la interpretacion de éstas.” (la
cursiva es nuestra)

En el mismo documento™® también se sefiala que “(e)n el campo de la

interpretacion, se establece un “dialogo de fuentes” de manera que el Codigo recupera una
centralidad para iluminar a las demas fuentes.

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

Sin perjuicio de esto, como expresa Cavalli, "nuestro ordenamiento juridico no es
un amontonamiento igualitario de normas sino que existe una jerarquia explicita
imperativamente regulada por la norma fundamental ordenadora que es la Constitucion

192 pagina 9. Disponible en Internet en
198 pagina 131. Disponible en Internet en
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Nacional. Por lo que, siguiendo con el juego de la prosopopeya, la Constitucion Nacional
no dialoga: manda, ordena, impone...EIl "didlogo" es entre iguales, mientras que la
Constitucion tiene jerarquia superior, no igual, al Cadigo, por lo cual este debe
subordinarse a sus mandatos, que le son imperativos. Nuestro ordenamiento juridico tiene
expresamente delimitadas sus jerarquias, en el articulo 31 de la Constitucién Nacional."**

O, dicho en otras palabras, el mentado “dialogo de fuentes” debe respetar los
principios de jerarquia, cronologia y especialidad®®.

Y, finalmente, una tercera cuestion, vinculada con las anteriores, es la aparicion del
“principio de progresividad”.

El principio de progresividad de los derechos econdmicos, sociales y culturales se
encuentra contemplado en el articulo 26.° de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y en el articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y
Culturales, ambos de jerarquia constitucional, a tenor de lo dispuesto por el art. 75 inc. 22
de la Constitucion Nacional.

En efecto, el articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
prevé que:

“Articulo 26. Desarrollo Progresivo. Los Estados Partes se comprometen a adoptar
providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional,
especialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de
los derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacion, ciencia
y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada
por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via
legislativa u otros medios apropiados”. (la cursiva es nuestra)

Por su parte, el articulo 2.1 del Pacto Internacional de los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (PIDESC), establece que:

“(...) cada uno de los estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales,
especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga,
para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la
adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”
(la cursiva es nuestra)

1% CAVALLLI, Luis, "De la metéfora a la prosopopeya - El articulo 1 del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion (O de los peligros de la desjerarquizacion del ordenamiento juridico)", en Rubinzal Culzoni Online.
Cita: RC D 1307/2015. A propdsito de la tan mentada "constitucionalizacién”, en la nota 8 de su trabajo el
Dr. Cavalli expresa, en opinién que compartimos, que "[lJo que el nuevo Cédigo hace, en lo que le
corresponde, es cumplir con los nuevos mandatos incorporados en la Reforma Constitucional de 1994". Y no
Nos vamos a ocupar en esta ocasion de "hasta donde™ cumple con los nuevos mandatos incorporados en la
Reforma Constitucional de 1994, para no irnos complemente del objeto de este articulo.

1% BAQUERIZO MINUCHE, Jorge. Colisién de derechos fundamentales y juicio de ponderacion. Revista de
Derecho Publico, 2009, p. 19 y sgtes, trata el tema en relacion de la colision entre derechos fundamentales y
la necesidad o no de efectuar un juicio de ponderacién.
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De las normas internacionales antes citadas se puede colegir que en relacion a los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales existe la obligacion de los Estados partes de
garantizar la progresividad de los mismos de lo que se desprende como consecuencia la
prohibicion de regresividad de ellos.

De esta forma constituiria afectacion de este principio la expedicion de alguna
medida legislativa tendiente a retrotraer o menoscabar un derecho ya reconocido o
desmejorar una situacion juridica favorable al justiciable pues se estaria afectando
derechos fundamentales.

Sin perjuicio de lo anterior, basta sefialar que el inciso 22 del art. 75 de la
Constitucion Nacional, al otorgar jerarquia constitucional a una serie de tratados
internacionales, no hace tabla rasa con “la forma representativa republicana federal”
adoptada en el art. 1° del mismo cuerpo normativo. El inciso citado prescribe
explicitamente que estos tratados internacionales “no derogan articulo alguno de la
primera parte de esta Constitucion”.

Por ende, ni el principio de progresividad ni el dialogo de fuentes pueden habilitar a
las provincias a arrogarse competencias exclusivas de la Nacion, ni al Poder Ejecutivo las
del Poder Legislativo o Judicial, por bienintencionada que sea la medida y/o porque
implique una ampliacion de derechos de los habitantes de nuestro pais.

Mas allé de nuestra opinion, la diversidad de criterios se presenta, lo que constituye
un obstaculo para la efectiva proteccion del derecho del consumidor - deudor

8.6. 1.2. Afectacion del inmueble

Siguiendo con régimen de proteccion de la vivienda instaurado en el CCC, cabe
sefialar que el mismo es parecido al del derogado “bien de familia”, dado que se trata de la
afectacion de un solo inmueble destinado a vivienda, que debe ser hecha mediante
inscripcion en el registro de la propiedad inmueble. EI inmueble puede ser urbano o rural,
con tal que este ultimo no exceda de la unidad econémica, de acuerdo con lo que
establezcan las reglamentaciones locales. Lo anterior surge del juego de los arts. 244 y 256
CCC.

El efecto de la afectacion es similar al del sustituido régimen de bien de familia,
solo que regulado con mayor detalle:

“ARTICULO 249.- Efecto principal de la afectacion. La afectacién es inoponible a
los acreedores de causa anterior a esa afectacion.

La vivienda afectada no es susceptible de ejecucion por deudas posteriores a su
inscripcion, excepto:

a) obligaciones por expensas comunes y por impuestos, tasas o contribuciones que gravan
directamente al inmueble;
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b) obligaciones con garantia real sobre el inmueble, constituida de conformidad a lo
previsto en el articulo 250;

c) obligaciones que tienen origen en construcciones u otras mejoras realizadas en la
vivienda;

d) obligaciones alimentarias a cargo del titular a favor de sus hijos menores de edad,
incapaces, 0 con capacidad restringida.

Los acreedores sin derecho a requerir la ejecucidon no pueden cobrar sus créditos sobre el
inmueble afectado, ni sobre los importes que la sustituyen en concepto de indemnizacion o
precio, aungue sea obtenido en subasta judicial, sea ésta ordenada en una ejecucién
individual o colectiva.

Si el inmueble se subasta y queda remanente, éste se entrega al propietario del inmueble.
En el proceso concursal, la ejecucion de la vivienda solo puede ser solicitada por los

acreedores enumerados en este articulo.”

En sintesis, afectado el inmueble, queda sustraido de la garantia comun de los
acreedores cuyos créditos surjan de obligaciones con causa fuente posterior a la
afectacion.

En cambio, pueden ejecutar el inmueble
* Los acreedores cuyos créditos surjan de obligaciones con causa fuente anterior a

la afectacion, sin importar la fecha de exigibilidad del credito, porque el mismo existia
antes de la afectacion.

* Los créditos por expensas comunes y por impuestos, tasas o contribuciones que
gravan directamente al inmueble; sin importar la fecha de exigibilidad ni la de existencia
del crédito

* Los creditos con garantia real sobre el inmueble, constituida de conformidad a lo
previsto en el articulo 250, que prevé la necesidad de conformidad del cényuge o del
conviviente o, en su caso, autorizacion judicial.

* Los creditos que tienen origen en construcciones u otras mejoras realizadas en la
vivienda; sin importar la fecha de exigibilidad ni la de existencia del crédito.

* Las obligaciones alimentarias a cargo del titular a favor de sus hijos menores de
edad, incapaces, o con capacidad restringida, sin importar la fecha de exigibilidad ni la de
existencia del crédito.

8.6. 1.3. Principales diferencias con el régimen de la ley 14.394

Como gran diferencia con el régimen del bien de familia, en el sistema de la ley
14.394 solo se protegia la familia y no la persona individual.
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En el sistema del CCC, toda persona, aunque viva sola, puede afectar el inmueble.
Lo importante es que el beneficiario viva en el inmueble (conf. arts. 246 y 247)

Ademas, como surge de la mera lectura del art. 246, la proteccion abarca a mas
sujetos que la ley 14.394, pues agrega al conviviente.

Otra diferencia muy importante es que el art. 244 dispone que puede ser objeto de
afectacion un inmueble destinado a vivienda "por su totalidad o hasta una parte de su
valor". En el sistema de la ley 14.394 no era posible afectar una parte del inmueble. S6lo
se lo podia vincular en su totalidad; y si superaba el valor maximo de afectacion, entonces
no habia proteccion posible.

Otra novedad es que, segun el art. 245 CCC, la afectacion también puede ser
decidida por el juez, a peticion de parte, en la resolucion que atribuye la vivienda en el
juicio de divorcio o en el que resuelve las cuestiones relativas a la conclusion de la
convivencia,

Siguiendo con las novedades, tenemos la subrogacion real:

ARTICULO 248.- Subrogacion real. La afectacion se transmite a la vivienda
adquirida en sustitucién de la afectada y a los importes que la sustituyen en concepto de
indemnizacién o precio.

Esta solucion no estaba prevista en la ley 14.394. Justamente, en los
Fundamentos™® se expresa que “...se prevé expresamente la subrogacion real, reclamada
por la doctrina y recogida en diversos pronunciamientos judiciales, que permite adquirir
una nueva vivienda y mantener la afectacion, asi como extender la proteccion a la
indemnizacion que provenga del seguro o de la expropiacion;...” (la cursiva es nuestra)

En cuanto a los frutos que puede producir el inmueble, el art. 251 del CCC
establece la regla de que estos son embargables y ejecutables si no son indispensables para
satisfacer las necesidades de los beneficiarios. Es un criterio flexible y que termina
dejando el tema en manos del juez interviniente.

En cambio, la ley 14.394, en su art. 39 disponia que “En ningin caso podra afectar
el embargo mas del cincuenta por ciento de los frutos”.

Para sintetizar, en palabras de Flah™’, "(e)l Cédigo amplia el marco tuitivo y, sin
dejar de pertenecer al &mbito del derecho civil apunta a garantizar el derecho fundamental
a la vivienda de toda persona, permitiéndole ampararla con independencia del modelo de
familia por el que hubiese optado, priorizando su autonomia.

De ahi, la posibilidad de su afectacion por el propietario aun en su favor, como
Unico beneficiario." (la cursiva es nuestra)

19 pagina 40. Disponible en Internet en
Consultado: 07/08/16
YT ELAH, Lily, “La Vivienda y su proteccién en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién”. Disponible en
http://www.nuevocodigocivil.com/la-vivienda-y-su-proteccion-en-el-codigo-civil-y-comercial-de-la-nacion-
por-lily-flah/. Consultado: 07/08/16
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Casi innecesario resulta acotar que el analizado es un régimen aplicable a toda
persona humana, por ello, por exceso y por defecto, este sistema no tutela especificamente
a los consumidores. Por un lado, se aplica a todas las personas humanas, por ciertas deudas
originadas o no en relaciones de consumo. Por otro, no se aplica a las personas juridicas.

8.6. 2. Régimen de “Proteccion de la vivienda familiar”

Al par del régimen ut supra comentado, el CCC regula otro especifico a personas
que han contraido matrimonio o unién convivencial inscripta. Para diferenciarlo, se lo
denomina “proteccion de la vivienda familiar”, ya que el sistema anteriormente
comentado, como se dijo, puede beneficiar exclusivamente al constituyente.

El régimen de proteccion de la vivienda familiar surge de dos articulos:

“ARTICULO 456.- Actos que requieren asentimiento. Ninguno de los conyuges
puede, sin el asentimiento del otro, disponer de los derechos sobre la vivienda familiar, ni
de los muebles indispensables de ésta, ni transportarlos fuera de ella. EI que no ha dado su
asentimiento puede demandar la nulidad del acto o la restitucion de los muebles dentro del
plazo de caducidad de seis meses de haberlo conocido, pero no mas alla de seis meses de la
extincion del régimen matrimonial.

La vivienda familiar no puede ser ejecutada por deudas contraidas después de la
celebracion del matrimonio, excepto que lo hayan sido por ambos conyuges conjuntamente
0 por uno de ellos con el asentimiento del otro.” (la cursiva es nuestra)

“ARTICULO 522.- Proteccion de la vivienda familiar. Si la union convivencial ha
sido inscripta, ninguno de los convivientes puede, sin el asentimiento del otro, disponer de
los derechos sobre la vivienda familiar, ni de los muebles indispensables de ésta, ni
transportarlos fuera de la vivienda. El juez puede autorizar la disposicion del bien si es
prescindible y el interés familiar no resulta comprometido.

Si no media esa autorizacion, el que no ha dado su asentimiento puede demandar la nulidad
del acto dentro del plazo de caducidad de seis meses de haberlo conocido, y siempre que
continuase la convivencia.

La vivienda familiar no puede ser ejecutada por deudas contraidas después de la
inscripcion de la unién convivencial, excepto que hayan sido contraidas por ambos
convivientes o por uno de ellos con el asentimiento del otro.” (la cursiva es nuestra)

El régimen se estructura en dos medidas:

1) Limitacion a la disposicion de ciertos bienes y el ejercicio de ciertos derechos:
“derechos sobre la vivienda familiar, ni de los muebles indispensables de ésta, ni
transportarlos fuera de ella”

2) Inejecutabilidad de la “vivienda familiar” por deudas contraidas después de la
celebracion del matrimonio o de la inscripcion de la union convivencial, excepto que hayan
sido contraidas por ambos cdnyuges o convivientes o por uno de ellos con el asentimiento
del otro.
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Se trata de un sistema tuitivo mucho mas amplio que su precedente, que se
encontraba en el art. 1277 del Cédigo Civil derogado, el cual, por empezar, no protegia a
los convivientes y solo establecia la necesidad de asentimiento conyugal si se daban los
siguientes tres requisitos:

- Bien o derecho ganancial.

- Bien o derecho registrable.

- Acto de disposicion o gravamen.

A su vez, existian variantes al primer punto (ganancialidad) ampliandose a bien
propio, sede del hogar conyugal en el cual habitaran hijos menores o incapaces.

El CCCN amplia los derechos (y los limites a la disposicion) ya que menciona los
derechos sobre la vivienda, extensivo a los muebles indispensables del hogar.

Por otro lado, no realiza ninguna definicién sobre que debe entenderse por
“vivienda familiar”. Tampoco es necesario que vivan en ella hijos menores o incapaces.

De tal modo, si mediante cualquier acto se impidiera, restringiera, 0 pusiera en
peligro el uso de la vivienda o los bienes esenciales que hubiera en ella, el conyuge o el
conviviente afectado debera otorgar su asentimiento para consentirlos.

Ademas, teniendo en miras el interés familiar y la proteccion de la familia, se
incorpora una proteccion ipso iure de la vivienda familiar, sin necesidad de inscripcion
alguna, que no puede ser ejecutada por deudas contraidas luego de la celebracion del
matrimonio o de inscripta la unién convivencial'®. Esta es una diferencia fundamental con
el régimen de proteccion de la vivienda previsto en los arts. 244 y sgtes del CCC, pues en
aquel se requiere la inscripcion de la afectacion del inmueble destinado a vivienda, que
debe ser hecha en el registro de la propiedad inmueble (art. 244 CCC).

Los arts. 456 y 552 establecen que la vivienda es inejecutable, sin distincion de
deudas, excepto que lo hayan sido por ambos conyuges o convivientes conjuntamente o
por uno de ellos con el asentimiento del otro.

No hay una remision a las excepciones contenidas en el art. 249 CCC, lo que podria
llevar a interpretar que la vivienda familiar resultaria inejecutable por cualquier tipo de
deudas contraidas después de la celebracion del matrimonio o de la inscripcion de la union

198 nArt, 1.277. Es necesario el consentimiento de ambos conyuges para disponer o gravar los bienes

gananciales cuando se trate de inmuebles, derechos o bienes muebles cuyo registro han impuesto las leyes en
forma obligatoria, aportes de dominio o uso de dichos bienes a sociedades, y tratdndose de sociedades de
personas, la transformacidn y fusion de éstas. Si alguno de los conyuges negare sin justa causa su
consentimiento para otorgar el acto, el juez podra autorizarlo previa audiencia de las partes.

También sera necesario el consentimiento de ambos conyuges para disponer del inmueble propio de uno de
ellos, en que esta radicado el hogar conyugal si hubiere hijos menores o incapaces. Esta disposicion se aplica
aun después de disuelta la sociedad conyugal, tratese en este caso de bien propio o ganancial.

El juez podra autorizar la disposicion del bien si fuere prescindible y el interés familiar no resulte

comprometido.”

199 En el caso de la unién convivencial, la inscripcién de la misma protege ipso iure la vivienda familiar
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convivencial, excepto que hayan sido contraidas por ambos conyuges o convivientes o por
uno de ellos con el asentimiento del otro.

Reforzaria este argumento el art. 244 CCC, que establece la coexistencia del
régimen de proteccién de la vivienda con otros que puedan ser mas favorables, al expresar
que “esta proteccion no excluye la concedida por otras disposiciones legales”.

Nuevamente, el analizado es un régimen aplicable a toda persona humana, por ello,
por exceso y por defecto, este sistema no tutela especificamente a los consumidores. Por un
lado, se aplica a todas las personas humanas, por ciertas deudas originadas o no en
relaciones de consumao. Por otro, no se aplica a las personas juridicas.

Por otro lado, a priori, la proteccién es tan amplia, al no discriminar las deudas, que
podria generar planteos de inconstitucionalidad.

8.7. Irrenunciabilidad de derechos del consumidor

Por ultimo, la situacién del consumidor — deudor no es normativamente igual a la
de los otros deudores, por aplicarsele los siguientes principios, que rigen a las relaciones de
consumo:

a) Limitacion de la autonomia de la voluntad por razones de orden publico (arts. 65,
37, LDC, 988, por remisién del 1117 CCC, entre otros)

b) Interpretacion de la ley y del contrato a favor del consumidor (art. 3y 37 LDC,
1094 y 1095 CCC)

c) Prelacion de la norma mas favorable al consumidor (art. 1094 CCC)

Segn los Fundamentos del Anteproyecto de CCC?®, .. se propone incluir en el
Cadigo Civil una serie de principios generales de proteccion del consumidor que actdan
como una “proteccion minima”, 10 que tiene efectos importantes:

a.- En materia de regulacion, ello implica que no hay obstaculos para que una ley
especial establezca condiciones superiores.

b.- Ninguna ley especial en aspectos similares pueda derogar esos minimos sin
afectar el sistema. EI Cddigo, como cualquier ley, puede ser modificado, pero es mucho
mas dificil hacerlo que con relacién a cualquier ley especial. Por lo tanto, estos “minimos”
acttan como un nucleo duro de tutela.

c.- También es considerable el beneficio en cuanto a la coherencia del sistema,
porque hay reglas generales sobre prescripcién, caducidad, responsabilidad civil,
contratos, del Cédigo Civil que complementan la legislacion especial proveyendo un
lenguaje normativo comun.

200 paginas 131 y 132. Disponible en Internet en
Consultado: 07/08/16
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d.- En el campo de la interpretacion, se establece un “dialogo de fuentes” de manera
que el Cddigo recupera una centralidad para iluminar a las demas fuentes. El intérprete
de una ley especial recurrird al Cédigo para el lenguaje comun de lo no regulado en la ley
especial y, ademas, para determinar los pisos minimos de tutela conforme con el principio
de interpretacién mas favorable al consumidor.

De conformidad con esta perspectiva, se produce una integracion del sistema legal
en una escala de graduacion compuesta por: a) los derechos fundamentales reconocidos en
la Constitucion Nacional; b) los principios y reglas generales de proteccion minimay el
lenguaje comdn del Codigo; c) la reglamentacion detallada existente en la legislacion
especial. Los dos primeros niveles son estables, mientras que el tercero es flexible y
adaptable a las circunstancias cambiantes de los usos y practicas.” (la cursiva y el
subrayado es nuestro)

Asi, el CCC busca establecer, junto con la Constitucién Nacional, un piso minimo
de derechos para el consumidor en el texto del nuevo Codigo vy la ley 24.240 quedaria
como una ley especial que amplia dicho derechos.

Ahora bien, en la practica, nos encontraremos con una doble regulacién de variados
institutos del Derecho del Consumidor, en la LDC y el CCC.

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

* Relacion de consumo. (1092 y 3)

* Consumidor. (1092 y 1)

* Equiparado. (1092 y 1)

* Proveedor. (1093 y 2)

* Interpretacion y prelacion normativa. (1094 y 3)

* Interpretacion del contrato de consumo. (1095 y 37)

* Trato digno. (1097 y 8 bis)

* Trato equitativo y no discriminatorio. (1098 y 8 bis)

* Informacion. (1100 y 4)

* Publicidad. (1101/1103 y 8)

* Contratos celebrados fuera de los establecimientos comerciales (1104 y 32)
* Contratos celebrados a distancia (1104 y 33)

* Revocacion. (1110/1116 y 34)

* Clausulas abusivas. (1117/1122 y 37)

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

La regulacién no es siempre coincidente. En caso de que suceda esto, la regla es:
1) EI CCC es el “piso minimo de derechos para el consumidor”
2) La LDC es ley especial y puede ampliar esos derechos

En cuanto a la limitacién de la autonomia de la voluntad por razones de orden

publico, el art. 65 de la LDC expresamente declara a dicha ley como de orden publico.
Contra su observancia, no podran alegarse costumbres, usos, practicas o estipulaciones en
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contrario, a fin de evitar que se produzcan perturbaciones o conflictos en nuestra sociedad.
De esta manera, los derechos del consumidor son irrenunciables (arg. conf. art. 37 LDC)

Respecto de la interpretacion de la ley y del contrato a favor del consumidor y de
la prelacion de la norma mas favorable al consumidor, ya desde su entrada en vigencia, la
LDC modificé sustancialmente los ahora derogados Codigos Civil y Comercial,
integrandose a estos cuerpos normativos y prevaleciendo sobre las regulaciones que
pudieran dar una solucion distinta.

Asi lo establece el art. 3°:

"Las disposiciones de esta ley se integran con las normas generales y especiales
aplicables a las relaciones de consumo, en particular la Ley N° 25.156 de Defensa de la
Competencia y la Ley N° 22.802 de Lealtad Comercial o las que en el futuro las
reemplacen. En caso de duda sobre la interpretacidn de los principios que establece esta ley
prevalecera la mas 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 normativa especifica."

El CCC sienta una regla similar:

“ARTICULO 1094.- Interpretacion y prelacion normativa. Las normas que regulan
las relaciones de consumo deben ser aplicadas e interpretadas conforme con el principio de
proteccion del consumidor y el de acceso al consumo sustentable.

En caso de duda sobre la interpretacion de este Codigo o las leyes especiales, prevalece la
mas favorable al consumidor.”

“ARTICULO 963.- Prelacion normativa. Cuando concurren disposiciones de este
Caodigo y de alguna ley especial, las normas se aplican con el siguiente orden de
prelacion:

a) normas indisponibles de la ley especial y de este Codigo;
b) normas particulares del contrato;

¢) normas supletorias de la ley especial;

d) normas supletorias de este Codigo.” (la cursiva es nuestra)

Por ejemplo, una compraventa tiene normas generales aplicables a su tratamiento
(antes, el derogado Cadigo Civil, ahora el CCC), v, en ocasiones, especiales (vgr, ley
14.005, de venta de inmuebles en lotes y a plazos, que mantiene su vigencia, 0 19.724, de
prehorizontalidad, ahora derogada y reemplazada por el régimen de los arts. 2070 a 2072
CCC), pero si se trata de una compraventa de consumo, las normas de la LDC se integraran
con el CCC, de manera tal que se aplicara aquella que sea mas favorable para el
consumidor.
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Para dar una idea, el derogado Codigo Civil permitia renunciar a la garantia por
vicios redhibitorios, (conf. art. 2166 CCivil. Esto es igual en el CCC, conforme surge del
art. 1036). En cambio, la LDC lo prohibe, (conf. art. 37 inc. b). Por lo comdn, esto ultimo
es lo més favorable para el consumidor, por lo que esta norma es la que se aplicara si se
trata de una compraventa de consumo.

En el mismo sentido, un mutuo con garantia hipotecaria tiene normas generales
aplicables a su tratamiento (antes, el derogado Cadigo Civil, ahora el CCC), v, en
ocasiones, especiales, (vgr. proceso de ejecucidn especial, segin ley 24.441), pero si se
trata de un mutuo de consumo las normas de la LDC se integraban con el Cédigo Civil y
ahora con el CCC (arts. 1525 y sgtes 0 1408 y/o 984 y sgtes CCC, segun el tipo de mutuo)
y, eventualmente, la ley 24.441, de manera tal que se aplicara aquella que sea mas
favorable para el consumidor.

8.7. 1. Criticas a la regulacion del régimen de irrenunciabilidad de derechos del
consumidor

Ahora bien, este regimen de irrenunciabilidad de derechos, presenta dificultades a
la hora de su aplicacion por parte de la jurisprudencia, tanto durante la vigencia del Cédigo
Civil derogado como en la actualidad. Veremos los siguientes casos, a manera de ejemplo:

8.7. 1.1. Régimen especial de ejecucion hipotecaria

Como ejemplo, tenemos los casos "Citibank NA c/ Pozzi Adolfo H. s/ ejecucién
hipotecaria"®®! y “Banco Hipotecario Nacional c. Fernandez, Ricardo E. y otro”?%, donde
se pueden observar dos posturas contrapuestas en relacion con la aplicacion de la LDC a
los mutuos con garantia hipotecaria donde se pacté la ejecucion segun el “régimen

- 199203 :
especial”” establecido por la ley 24.441.

Si comparamos los dos casos, en “Banco Hipotecario Nacional c. Fernandez,
Ricardo E. y otro” el planteo es bastante “clasico”: Autonomia de la voluntad. Es decir, el
juzgador parte de la base que las partes, libremente, acordaron el proceso aplicable para el
caso de tener que ejecutar la hipoteca, lo cual esta permitido por una ley especial que
regula el tema (ley 24441). Implicitamente, se esta diciendo que nadie le “impuso” nada a
nadie. Se trata al contrato en estudio como un contrato “paritario”, es decir, pactado en
paridad de condiciones entre el Banco y el cliente.

En cambio, en “Citibank NA ¢/ Pozzi Adolfo H s / Ejecucion Hipotecaria” el
planteo es distinto: Limitacién a la autonomia de la voluntad. Es decir, el juzgador parte de
la base que una de las partes, impuso el proceso aplicable para el caso de tener que ejecutar

201 »Citibank NA ¢/ Pozzi Adolfo H. s/ ejecucion hipotecaria” - Camara de Apelaciones en lo Civil y
Comercial de Mar del Plata (Buenos Aires) - SALA 1l - 17/06/2004, Expte. 128513.

202 «“Banco Hipotecario Nacional c. Fernandez, Ricardo E. y otro”, Camara Nacional de Apelaciones en lo
Civil, sala I, (10/11/2005)

203 «xARTICULO 52 ley 24441. — Las hipotecas en las cuales se hayan emitido letras hipotecarias con la
constancia prevista en el articulo 45, y todas aquellas en que se hubiere convenido expresamente someterse a
las disposiciones de este titulo, podran ejecutarse conforme las reglas siguientes.” (la cursiva es nuestra)

El régimen especial de ejecucidn de hipotecas se encuentra regulado en los arts. 52 a 67 de la ley citada y
estable un procedimiento de “ejecucion extrajudicial” del inmueble hipotecado.
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la hipoteca, aprovechando la posibilidad que otorga una ley especial que regula el tema
(ley 24441). Implicitamente, se esta diciendo que el Banco “impuso” el contenido del
contrato al cliente. Se trata al contrato en estudio como un contrato celebrado por adhesion,
es decir, celebrado en desigualdad de condiciones entre el Banco y el cliente.

Entendemos que el enfoque judicial efectuado en el fallo “ Citibank NA ¢/ Pozzi
Adolfo H. s/ ejecucion hipotecaria” es el que se ajusta mas a la realidad, porque, a esta
altura, es publico y notorio que estos contratos, entre un Banco y un “particular”, se
celebran por adhesion, siendo el Banco el predisponente y el cliente el adherente. Al ser el
mutuo hipotecario, en estos dos casos que estamos viendo, contratos de consumo, entrarian
en juego dos normativas (ley 24441 y ley 24240) que plantean regulaciones que hay que
compatibilizar.

Al respecto, la LDC contiene preceptos, en especial luego de la reforma de la ley
26.361. En efecto, el actual art. 3° LDC dispone:

“...Las disposiciones de esta ley se integran con las normas generales_(vgr. Codigo
Civil y Cddigo Procesal) y especiales (vgr. ley 24441) aplicables a las relaciones de
consumo, (porqgue a la relacion de Consumo, a cualquier relacion de consumo, hay que
aplicarle toda la normativa necesaria para regularla. Por ejemplo, si la relacion de consumo
incluye un mutuo hipotecario, hay que aplicar, ademas de la LDC, todas las normas que
regulan al mutuo y a la hipoteca)...En caso de duda sobre la interpretacion de los
principios que establece esta ley prevalecera la més 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 normativa especifica. (vgr. Si es un Banco, esté alcanzado
por la ley de entidades financieras)

Esto se complementa con el art. 37 LDC:

“...La interpretacion del contrato se hara en el sentido mas favorable para el
consumidor. Cuando existan dudas sobre los alcances de su obligacién, se estaréa a la que
sea menos gravosa.”

Y todo lo anterior es sin entrar a analizar la constitucionalidad del régimen de
ejecucion previsto en la ley 24.441. Es decir, suponiendo que sea constitucional, solo seria
aplicable si el mutuo hipotecario no es de consumo.

Por ultimo, con la entrada en vigencia del CCC, el régimen especial de la ley
24.441 sigue vigente pero tenemos una regulacion especifica para contratos de adhesion
(sean o no de consumo) y otra para contratos de consumo (sean o no de adhesién). En
ambos casos subsistira el problema de las diferentes normativas (CCC, ley 24441 y ley
24240) que plantean regulaciones que hay que compatibilizar.

Consideramos que el art. 1094 del CCC sienta un principio por el que puede llegar
a concluirse que el régimen especial de ejecucién hipotecaria es inaplicable cuando existe
una relacion de consumo:

ARTICULO 1094.- Interpretacion y prelacion normativa. Las normas que regulan

las relaciones de consumo deben ser aplicadas e interpretadas conforme con el principio de
proteccion del consumidor y el de acceso al consumo sustentable.
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En caso de duda sobre la interpretacion de este Cédigo o las leyes especiales, prevalece la
mas favorable al consumidor.

Sin embargo, hay un amplio margen para la interpretacion judicial.

En efecto, los textos actuales son mas claros respecto de la aplicacion prevalente de
la LDC, aun existiendo leyes especiales.

Sin embargo, estos casos ejemplifican un problema interpretativo que solo puede
ser resuelto en base a un juicio de valor.

El régimen especial de ejecucion hipotecaria estd fundamentado en la “autonomia
de la voluntad”. Es decir, parte de la base de que las partes, con discernimiento, intencion y
libertad y en condiciones de igualdad, pactaron someterse a tal régimen. En la préctica,
como todos sabemos, eso no es asi en una enorme cantidad de casos porque, por empezar,
el grueso de los mutuos hipotecarios se celebra por adhesion.

La LDC parte de una base diametralmente opuesta: Las partes no estan en igualdad
de condiciones. Son dos sistemas “ideoldgicamente” distintos y los jueces deben hacer
prevalecer uno sobre otro mediante un juicio de valor, en el que deciden cual norma
disciplina en forma satisfactoria la cuestion®®.

8.7.1.2. Carécter imperativo o supletorio del art. 765 CCC: Las obligaciones en
moneda extranjera y el consumidor - deudor

8.7.1.2.1. Obligaciones de dar sumas de dinero y obligaciones de dar moneda
extranjera

Para ingresar en este complejo tema, elegimos la via del texto normativo. En este
caso, el art. 765 CCC:

“ARTICULO 765.- Concepto. La obligacion es de dar dinero si el deudor debe
cierta cantidad de moneda, determinada o determinable, al momento de constitucion de la
obligacion. Si por el acto por el que se ha constituido la obligacion, se estipuld dar moneda
que no sea de curso legal en la Republica, la obligacion debe considerarse como de dar
cantidades de cosas y el deudor puede liberarse dando el equivalente en moneda de curso
legal.

Del citado surge que la obligacion es de dar dinero si el deudor debe cierta cantidad
de moneda, determinada o determinable, al momento de constitucion de la obligacion.

Es decir, cuando nace la obligacién, el deudor sabe que debe una suma de dinero,
sea porque la suma se encuentra directamente expresada (vgr. $1000), o porque su
determinacion se logra con un célculo aritmético.”

204 En palabras de Guastini, seria una “interpretacion decisoria”, por la cual se atribuye a un texto un
determinado significado (rechazando los demas). GUASTINI, Riccardo, "Un enfoque realista acerca del
derecho y el conocimiento juridico”, en Revista Revus. Disponible en Internet:
Consultado el 26/07/16.
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Lo fundamental es que el mismo dia en que se constituyd la obligacién, el deudor
sabe cuanto dinero debera pagar.

8.7. 1.2.2. Obligaciones de dar moneda extranjera

Comparando entre el CCC y el Cadigo Civil derogado, podemos apreciar que la
modificacion es sustancial:
En el Cédigo Civil*®, el que debe 10.000 délares estadounidenses solo cumple
entregando 10.000 ddlares estadounidenses.

En el CCC, el que debe 10.000 délares estadounidenses cumple entregando 10.000
dolares estadounidenses o el equivalente en moneda de curso legal.

Si nos fijamos en art. 765, vemos que este prescribe que “Si por el acto por el que
se ha constituido la obligacion, se estipul6 dar moneda que no sea de curso legal en la
Republica, la obligacion debe considerarse como de dar cantidades de cosas...”

Sin embargo, esa clasificacién (obligacion de dar cantidades de cosas) figuraba en
el Codigo Civil derogado (arts. 606 a 615), pero no existe en el CCC.

En el Cédigo Civil derogado se las definia en el art. 606 como “la obligacion de dar
cosas que consten de numero, peso o medida.”

En el CCC esa clasificacion (o, mejor dicho, esa terminologia) no existe y fue
reemplazada por “Obligaciones de género”, las que, segln el art. 762 CCC son las que
recaen “sobre cosas determinadas s6lo por su especie y cantidad”.

Ahora bien, lo cierto es que lo particular de la obligacién en moneda extranjera es
que “el deudor puede liberarse dando el equivalente en moneda de curso legal” (conf. art.
765)

Por lo tanto, puede pensarse que estamos ante una obligacion con pluralidad
disyuntiva de prestaciones a favor del deudor. Dicho de otra manera, el deudor cumple
entregando una prestacion (vgr. cierta cantidad de dolares) u otra (vgr. cierta cantidad de
pesos).

8.7.1.2.1.3. Ambito material de aplicacion del art. 765 CCC

El art. 765 no es aplicable en contratos de depdsito bancario, préstamo bancario y
descuento bancario, que tienen disposiciones especificas®®.

205 »Art. 617. Si por el acto por el que se ha constituido la obligacion, se hubiere estipulado dar moneda que

no sea de curso legal en la Republica, la obligacion debe considerarse como de dar sumas de dinero.

Art. 619. Si la obligacion del deudor fuese de entregar una suma de determinada especie o calidad de
moneda, cumple la obligacién dando la especie designada, el dia de su vencimiento."”

206 «ARTICULO 1390.- Depésito en dinero. Hay depésito de dinero cuando el depositante transfiere
la propiedad al banco depositario, quien tiene la obligacion de restituirlo en la moneda de la misma especie,
a simple requerimiento del depositante, o al vencimiento del término o del preaviso convencionalmente
previsto.

ARTICULO 1408.- Préstamo bancario. El préstamo bancario es el contrato por el cual el banco se
compromete a entregar una suma de dinero obligdndose el prestatario a su devolucién y al pago de los
intereses en la moneda de la misma especie, conforme con lo pactado.
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En cambio, el art. 765 CCC se aplica, por ejemplo, al mutuo o préstamo
(13 4 7’207
comun .

8.7. 1.2.4. Carécter supletorio o de orden publico del art. 765 CCC

Uno de los grandes temas con relacion al art. 765 CCC es si se trata de una norma
supletoria o de orden publico.

Si es supletoria puede ser dejada de lado por pacto en contrario, siempre y cuando
se trate de un contrato “negociado” o “paritario” y ademas, no se aplica a los contratos
celebrados durante la vigencia del Cadigo derogado, que se encuentren en curso de
ejecucion, salvo que se trate de un contrato de consumo, en cuyo caso se aplican las
normas mas favorables al consumidor (conf. art. 7° in fine CCC)

Decimos que si el art. 765 es norma supletoria puede ser dejada de lado por pacto
en contrario, siempre y cuando se trate de un contrato “negociado” o “paritario”, porque,
por aplicacion del art. 988 inc. b CCC, si se trata de un contrato celebrado por adhesion a
clausulas generales predispuestas o de un contrato de consumo (esto conforme a la
remision efectuada por el art. 1117 CCC), la renuncia del deudor —adherente o del deudor —
consumidor de su derecho de pagar dando el equivalente en moneda de curso legal debe
tenerse por no escrita.

Si bien la anterior es nuestra opinion, a continuacion transcribimos las
Conclusiones de las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil?®®, donde no hubo un
dictamen unanime:

“15.1-La facultad de pago en moneda nacional puede renunciarse, por ser la norma
dispositiva ( Mayoria: Urruti, Carnaghi, Bonino, Churruarin, Moia, Scotto Lavina,
Cossari, Bliss, Castro, Rey, Marquez, Azar, Compiani, Borda y Sagarna).

15.2. La facultad de pago en moneda nacional no puede renunciarse, por ser la
norma de orden publico (Minoria: Cornet, Salvatori, Gianfelici, Viale, Girotti).

16.1- En los contratos por adhesion a clausulas generales predispuestas y en los

contratos de consumo la renuncia al derecho al pago en moneda nacional no es

necesariamente una clausula abusiva ( Mayoria: Castro, Compiani, Azar, Viale,
Cossari, Borda, Sagarna, Carnaghi, Scotto Lavina, Urruti, Moia).

ARTICULO 1409.- Descuento bancario. El contrato de descuento bancario obliga al titular de un
crédito contra terceros a cederlo a un banco, y a éste a anticiparle el importe del crédito, en la moneda de la
misma especie, conforme con lo pactado. El banco tiene derecho a la restitucion de las sumas anticipadas,
aunque el descuento tenga lugar mediante endoso de letras de cambio, pagarés o cheques y haya ejercido
contra el tercero los derechos y acciones derivados del titulo.” (la cursiva es nuestra)

207 «ARTICULO 1532.- Normas supletorias. Se aplican al mutuo las disposiciones relativas a las
obligaciones de dar sumas de dinero o de género, seglin sea el caso.” (la cursiva es nuestra)

208 En Internet: http://jndcbahiablanca2015.com/wp-content/uploads/2015/10/CONCLUSIONES-02.pdf .
Consultado el 28/07/16
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16.2. En los contratos por adhesion a clausulas generales predispuestas y en los

contratos de consumo la renuncia al derecho al pago en moneda nacional es una
clausula abusiva, por importar una renuncia a los derechos del adherente que resultan de
normas supletorias, y a los derechos del consumidor (Minoria: Marquez, Bliss, Rey,
Bonino, Churruarin).”

8.7.1.2.4. Jurisprudencia sobre el art. 765 CCC

8.7.1.2.4.1. Fau, Marta Renee C/Abecian, Carlos Alberto y Otros S/ Consignacion”
—*“Libson, Teodoro y Otros C/ Fau, Marta Renee S/ Ejecucion Hipotecaria™, (Sala F de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, 25/08/15)

Alli, el Tribunal considerd que el art. 765 del CCC es una norma supletoria y, por
lo tanto, puede ser dejada de lado por pacto en contrario y ademas, no se aplica a los
contratos celebrados durante la vigencia del Codigo derogado, que se encuentren en curso
de ejecucion.

En consecuencia, ordend llevar adelante la ejecucion en la moneda pactada. Cabe
aclarar que no es un contrato bancario y del caso tampoco surge que se trate de un contrato
celebrado por adhesion a clausulas generales predispuestas o de un contrato de consumo.

8.7.1.2.4.2 “Alvarez, José Antonio y Ot. C/ Proyeccion Médica S.A. S/ Ejecucion
Hipotecaria”, (Sala F de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, 14/10/15)

Se trata de un mutuo hipotecario de U$S 750.000 donde se habia pactado que los
pagos debian efectuarse en dicha ddlares estadounidenses, o bien, para el supuesto de que
no pueda adquirirse la moneda pactada, la cantidad de pesos que fuese necesaria para
adquirir en la Bolsa de Buenos Aires o en el Mercado Abierto Electrénico S.A. una
cantidad de bonos externos de la Republica Argentina, de cualquier serie y valor o ante la
falta, insuficiencia, o ausencia de Bdnex, cualquier otro titulo publico pagadero en dolares
estadounidenses, entre otras alternativas acordadas en la clausula sexta del referido
contrato.

8.7.1.2.4.3. “Carpo, Elena Nora C/ Peralta, Ceferino Victor Alberto, Cumplimiento

de Contrato”, (Sala I, Camara de Apelacion en lo Civil y Comercial de Bahia Blanca,
03/12/15)

Aqui, por mayoria, el Tribunal considerd que las disposiciones del Cédigo Civil y
Comercial no se aplican a los créditos exigibles antes de su vigencia y que el art. 765, que
permite al deudor de una obligacion de dar moneda extranjera liberarse dando el
equivalente en moneda de curso legal es una norma supletoria y, por lo tanto, no se aplica a
los contratos celebrados durante la vigencia del Codigo derogado, que se encuentren en
curso de ejecucion.

En consecuencia, confirmd la sentencia que condend al demandado a pagarle a la

actora, la suma de 35.000 dd6lares méas la multa diaria de u$s 29,17, que debia liquidarse
desde la fecha de notificacidn de la demanda hasta el efectivo pago.
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En cambio, el voto en minoria, con cita de Borda, entre otros, considero6 que el
saldo de precio impago y la multa adeudada a causa de la mora son consecuencias
pendientes de una relacion juridica existente entre las partes y que el art. 765 CCC no es
una “ley supletoria” relativa al contrato de compraventa, sino una norma general
dispositiva respecto de las obligaciones nominadas en moneda extranjera.

Como en los supuestos anteriores, no es un contrato bancario y del caso tampoco
surge que se trate de un contrato celebrado por adhesion a clausulas generales
predispuestas o de un contrato de consumo.

8.7.1.2.4. 4. “Desarrolladora Terravista S.A. C/ Verna, Emiliano Sandro S/Dafos y
Perjuicios” (Sala H de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, 03/12/15)

El Tribunal considero que las disposiciones del Codigo Civil y Comercial no se
aplican a los créditos exigibles antes de su vigencia y las normas supletorias tampoco se
aplican a los contratos celebrados durante la vigencia del Codigo derogado, que se
encuentren en curso de ejecucion.

En consecuencia, confirmd la sentencia que hizo lugar a la demanda que perseguia
el cobro de una deuda en dolares y rechazo la consignacion intentada por el demandado.

Cabe destacar que en el caso no se invoco ni analizé si se trataba de un contrato de
consumo, aunque, por la naturaleza del negocio pensamos que si, porque la
comercializacion de lotes de barrio cerrado suele tener esas caracteristicas. Sin embargo,
reiteramos, el tema no fue tratado por la Alzada.

8.7.1.2.4.5. “Construcciones Turisticas S.A ¢/ Derdoy, Luis Oscar y otro s/ cobro
de sumas de dinero” (Sala L de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, 12/05/16)

El Tribunal confirmd la sentencia que admitio la pretension deducida por la actora
y condeno a los demandados a abonarle el monto reclamado, con mas sus intereses que se
liquidaran al 4% anual desde la mora en el pago de cada una de las cuotas.

Se trata de un contrato de compraventa con precio pactado en dolares donde, entre
otras cuestiones, la demandada intenta controvertir la moneda de pago.

En ambas instancias se rechaza ese planteo porque en el boleto de compraventa se
previé especialmente el temperamento a adoptar para el caso de que fuera necesario
sustituir dicha moneda: la clausula sexta, apartado b) de ese instrumento dice que : “Para el
caso que por circunstancia de hecho o de derecho el pago fuere imposible efectuarlo en
ddlares estadounidenses billetes, la deudora se obliga a reemplazarlo por la cantidad de
pesos necesarios y suficientes para adquirir el monto en ddlares que corresponda a cada
pago en la plazas de Montevideo, New York o Zurich...”

A mayor abundamiento, pues para resolver se aplicé la normativa del Cédigo Civil
derogado, la vocal preopinante, Dra. Iturbide, sostuvo que este criterio "no se ve
modificado en modo alguno por lo dispuesto por el articulo 765 del nuevo Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion, pues sin perjuicio de que esa norma ha sido considerada
pacificamente por la doctrina y la jurisprudencia como supletoria de la voluntad de las
partes, lo cierto es que no se encontraba en vigencia al momento de celebrarse el boleto de
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compraventa, ni cuando se otorgo la posesion, ni tampoco cuando tuvo lugar la mora de los
compradores que provocé la caducidad de todos los plazos acordados.” (la cursiva es
nuestra)

Cabe destacar que en el caso no se invoco ni analizd si se trataba de un contrato de
consumo, aunque, por la naturaleza del negocio pensamos que si, por la profesionalidad
que se presume de la denominacion de la actora (Construcciones Turisticas S.A) y de la
adquisicién del inmueble como destinatario final por parte de la demandada. Sin embargo,
reiteramos, el tema no fue tratado por la Alzada y la cuestion de que el art. 765 ha sido
considerado “pacificamente por la doctrina y la jurisprudencia como supletoria de la
voluntad de las partes” se mencioné por la preopinante a mayor abundamiento.

Estos casos ejemplifican otro problema interpretativo relacionado con la
“irrenunciabilidad de derechos”. Si bien los arts. 37 inc. b) de la LDC y 988 inc b) del
CCC? establecen como principio general que la renuncia de derechos se tendra como no
convenida, esto puede ser dejado de lado si se afianza cierta interpretacion doctrinaria®® o

jurisprudencial.

8.7.1.2.5. El art. 765 CCC y los contratos bancarios

Como ya vimos, la regla sentada por el art. 765 CCC cede, en materia de contratos
bancarios, ante las precisiones de los arts. 1390, 1408 y 1409

En otras palabras, en estos los contratos de depdsito, préstamo y descuento
bancario, el deudor solo cumple entregando la misma especie de moneda: Si debe dolares,
debe entregar dolares. Sin embargo, la situacion se complejiza en el caso del consumidor —
deudor bancario.

Al respecto, surge el siguiente interrogante, que trataremos a través de un ejemplo:

Supongamos un préstamo bancario sin garantia (o que llamamos un préstamo
personal) por tres mil dolares. Aplicando el art. 1390 CCC, parece claro que el mutuario
debera devolverlo en la moneda de la misma especie (ddlares), pues este articulo
constituye norma especial que modifica la norma general (art. 765 CCC).

Supongamos que se cumplen los requisitos de los arts. 1 y 2 de la ley 24.240 y 1092
y 1093 del CCC, por lo que dicho préstamo califica como contrato de consumo.

El CCC contiene disposiciones especificas para los "Contratos bancarios con
consumidores y usuarios” (arts. 1384 a 1389).

Al respecto, el art. 1384 establece una suerte de reenvio o remision al régimen
general consumerista, al disponer que “Las disposiciones relativas a los contratos de

209 Aplicable al contrato de consumo por remisién del art. 1117 CCC.
210 A 'manera de ejemplo, si se impone con carécter general la opinién mayoritaria de las Conclusiones de las
XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, transcriptas ut supra, que concluyd en que "contratos por
adhesion a clausulas generales predispuestas y en los contratos de consumo la renuncia al derecho al pago en
moneda nacional no es necesariamente una clausula abusiva"

149



consumo son aplicables a los contratos bancarios de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 1093.”

Y entre las “disposiciones relativas a los contratos de consumo” tenemos, entre
otros, a los arts. 1094 y 1095:

“ARTICULO 1094.- Interpretacion y prelacion normativa. Las normas que regulan
las relaciones de consumo deben ser aplicadas e interpretadas conforme con el principio de
proteccion del consumidor y el de acceso al consumo sustentable.

En caso de duda sobre la interpretacion de este Cadigo o las leyes especiales,
prevalece la més favorable al consumidor.” (la cursiva es nuestra)

“ARTICULO 1095.- Interpretacion del contrato de consumo. El contrato se
interpreta en el sentido mas favorable para el consumidor. Cuando existen dudas sobre los
alcances de su obligacion, se adopta la que sea menos gravosa.” (la cursiva es nuestra)

Ante este panorama normativo: ¢Se aplica el art. 1390 o el 765 CCC?

El mas favorable para el consumidor-deudor puede ser el 765, que permite cumplir
entregando moneda nacional.

Obviamente, una parte de la doctrina y de la jurisprudencia contestara: “La regla
del art. 1094 se aplica en caso de duda y aqui no hay ninguna duda que se aplica el 1390,
por ser norma especial.”

Otra parte de la doctrina y de la jurisprudencia replicara: “La duda surge,
precisamente, porque esta norma especial (art. 1390) debe armonizarse con otra norma
especial (art. 1094)” Es decir, ambas son normas especiales. El art. 1390 es norma especial
frente al art. 765 que contiene una disposicion general en materia de obligaciones de dar
moneda extranjera. El art. 1094, por su parte, es una norma esencial que contiene reglas
sobre prelacion normativa especificas para los contratos de consumo, frente al art. 963 que
contiene disposiciones sobre prelacion normativa para los contratos en general.

Todavia es muy prematuro para determinar por cual postura se decantara la
jurisprudencia mayoritaria.

Nuevamente, estos casos ejemplifican un problema interpretativo que solo puede
ser resuelto en base a un juicio de valor, en el que deciden cual norma disciplina en forma
satisfactoria la cuestion.

8.8. Tope de tasas de interés en la ley 25.065, de tarjetas de crédito (LTC)

La LTC fija limites para los intereses compensatorios y punitorios que el emisor de
la tarjeta pueda aplicar a su titular:

“ARTICULO 16. — Interés compensatorio o financiero. El limite de los intereses
compensatorios o financieros que el emisor aplique al titular no podréa superar en mas del
veinticinco por ciento (25%) a la tasa que el emisor aplique a las operaciones de préstamos
personales en moneda corriente para clientes.
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En caso de emisores no bancarios el limite de los intereses compensatorios o
financieros aplicados al titular no podra superar en mas del veinticinco por ciento (25%) al
promedio de tasas del sistema para operaciones de préstamos personales publicados del
dia uno al cinco (1 al 5) de cada mes por el Banco Central de la Republica Argentina.

La entidad emisora debera obligatoriamente exhibir al publico en todos los locales
la tasa de financiacion aplicada al sistema de Tarjeta de Crédito.”

“ARTICULO 18. — Interés punitorio. El limite de los intereses punitorios que el
emisor aplique al titular no podra superar en mas del cincuenta por ciento (50%) a la
efectivamente aplicada por la institucion financiera o bancaria emisora en concepto de
interés compensatorio o financiero.

Independientemente de lo dispuesto por las leyes de fondo, los intereses punitorios
no seran capitalizables.” (la cursiva es nuestra)

9. NORMAS DE RESOLUCION DEL ENDEUDAMIENTO
INJUSTIFICADO DEL CONSUMIDOR
(Lesion, imprevision, clausulas abusivas, practicas abusivas, situacion juridica abusiva)

9.1. Nulidad por existencia de vicio de lesion
9.1.1. El vicio de lesion, desde el Codigo de Vélez hasta el CCC

En la parte final de su nota al articulo 943 del Cadigo Civil, Vélez Sarsfield expresa
que "EI consentimiento libre, prestado sin dolo, error ni violencia y con las solemnidades

requeridas por las leyes, debe hacer irrevocables los contratos”.**

Efectla asi el Codificador la defensa méas vehemente a la teoria de la autonomia de
la voluntad como fuente de la obligatoriedad de los contratos: Dos personas que negocian
todas las clausulas del convenio y manifiestan su voluntad con discernimiento intencién y
libertad, deben quedar obligadas por este acuerdo como a la ley misma, idea que
encontraba su manifestacion positiva en el articulo 1197 del Codigo Civil.

En materia contractual, el “modelo de contratacion clasico”, imagina a dos partes,
en igualdad de condiciones sociales culturales y econdémicas, sentadas frente a frente y
negociando una a una las clausulas que formaran el acuerdo al que después se obligaran
como a la ley misma.

La mirada del legislador decimondnico estaba puesta predominantemente en el
aspecto subjetivo del contrato: Si la voluntad manifestada por las partes no estaba viciada,
el contrato era irrevisable judicialmente.

211 ROSSI, Jorge Oscar, “Contratos, paso a paso”, Ediciones D&D, afio 2008, p.117 y sgtes.
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Sin embargo, la realidad de un mundo en rapido cambio, con una economia basada
en la produccion y comercializacion en masa de bienes y servicios, la publicidad inductiva,
la contratacion "al paso" y por correspondencia, entre otras técnicas modernas, dio por
tierra con el molde "artesanal™ con el que se hacian los contratos y que tuvo en mente
Vélez Sarsfield. Si en la época de entrada en vigencia del Codigo Civil este "modelo de
negociacion perfecta”, con partes con igualdad de discernimiento intencién y libertad, ya
era una ficcion que no se correspondia demasiado con la realidad, hoy dia se encuentra tan
alejado de esta, que mas que una ficcidn util y necesaria, la de la autonomia de la voluntad
termina siendo una ficcidn peligrosa, solo conveniente a determinados intereses sectoriales
gue salen gananciosos con el mantenimiento de la misma.

Siguiendo con nuestro tema, es particularmente interesante tener en cuenta que la
nota del articulo 943, antes citada, cuya Ultima parte transcribimos, esta dedicada a
explicar, por parte de Vélez Sarsfield, cuales fueron sus razones para no incorporar al texto
legal la llamada “Lesion enorme o enormisima”, pese a que, como €l mismo lo recuerda,
"En casi todos los codigos y escritos de derecho, se ve asentado que la lesién enorme o
enormisima vicia los actos juridicos”.

La lesion enorme o enormisima, que tiene su origen en el Derecho Romano,
implica una inequivalencia o apreciable desproporcidn entre las prestaciones a cargo de las
partes del contrato. Como la nota del articulo 943 ejemplifica, para algunas legislaciones
de la época, como el Cadigo de Prusia, hay lesion cuando el precio de la venta exceda al
doble del valor de lo vendido. En ese caso, la parte "lesionada” puede pedir la resolucion
del contrato.

Vélez Sarsfield, como se adelanto, rechaza este instituto principalmente por dos
razones: Por un lado, porque cada uno de los textos legales y doctrinarios por el
consultado, si bien acepta la lesion, la regula de manera distinta; por el otro, porque si el
consentimiento no esta viciado, el contrato debe ser irrevisable judicialmente.

Muchos afios més tarde, la reforma de la ley 17.711 incorpora el instituto de la
lesion (en una variante subjetivo-objetiva) a nuestro Codigo Civil, a través de la
modificacion del articulo 954.

9.1.2. El Codigo Civil yel CCC

A continuacion, vamos a comparar la regulacion de este instituto en el Cédigo Civil
yenel CCC:

Art. 954 del Cédigo Civil: “Podran anularse los actos viciados de error, dolo,
violencia, intimidacion o simulacion. También podra demandarse la nulidad o la
modificacion de los actos juridicos cuando una de las partes explotando la necesidad,
ligereza o inexperiencia de la otra, obtuviera por medio de ellos una ventaja patrimonial
evidentemente desproporcionada y sin justificacion. Se presume, salvo prueba en contrario,
que existe tal explotacion en caso de notable desproporcion de las prestaciones. Los
calculos deberan hacerse segun valores al tiempo del acto y la desproporcion debera
subsistir en el momento de la demanda. Sélo el lesionado o sus herederos podran ejercer la
accion cuya prescripcion se operara a los cinco afios de otorgado el acto. El accionante
tiene opcion para demandar la nulidad o un reajuste equitativo del convenio, pero la
primera de estas acciones se transformara en accion de reajuste si éste fuere ofrecido por el
demandado al contestar la demanda.”
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Art. 332 del CCC: Lesion. Puede demandarse la nulidad o la modificacion de los
actos juridicos cuando una de las partes explotando la necesidad, debilidad siquica o
inexperiencia de la otra, obtuviera por medio de ellos una ventaja patrimonial
evidentemente desproporcionada y sin justificacion.

Se presume, excepto prueba en contrario, que existe tal explotacién en caso de notable
desproporcién de las prestaciones.

Los calculos deben hacerse segun valores al tiempo del acto y la desproporcion debe
subsistir en el momento de la demanda.

El afectado tiene opcidn para demandar la nulidad o un reajuste equitativo del convenio,
pero la primera de estas acciones se debe transformar en accidn de reajuste si este es
ofrecido por el demandado al contestar la demanda.

Solo el lesionado o sus herederos pueden ejercer la accion.

En los Fundamentos del Anteproyecto®? solo se expresa que “Referido a la
normativa de la lesién, se mantiene el texto del articulo 954 del Cadigo Civil con algunas
modificaciones que incorporan la interpretacion doctrinal y jurisprudencial”.

Sin perjuicio de que el tratamiento es similar en ambos textos, pueden observarse
las siguientes diferencias:

1) En cuanto al método, se le dedica un articulo exclusivo, en el LIBRO PRIMERO
- PARTE GENERAL, Titulo IV (Hechos y actos juridicos), Capitulo 6, titulado “Vicios
de los actos juridicos”. Alli, la SECCION 12 lleva el titulo de “Lesion”.

2) Se le da expresamente a este vicio el nombre de “lesion”.

3) El art. 954 habla de “necesidad, ligereza o inexperiencia”. La expresion
“ligereza” despert6 criticas en la doctrina desde la propia reforma dispuesta por la ley
17.711 y ahora fue sustituida por la de “debilidad siquica” en el CCC.

Asi como el art. 954 del Codigo Civil no define a la “ligereza”, el 332 del CCC
tampoco lo hace respecto de la debilidad siquica, por lo que tal vez se esté cambiando una
expresion confusa por otra. De todas maneras, “ligereza” podia ser interpretado como
“irreflexividad” o “imprudencia”, es decir, actuar impulsivamente, una conducta que puede
llegar a realizar una persona psiquicamente normal. En cambio, al referirse a “debilidad
psiquica”, indudablemente la norma se remite al caso de que alguien se aproveche de un
menoscabo, una limitacion en las facultades cognoscitivas y/o emocionales de la
contraparte, menoscabo que puede ser transitorio o permanente. Cabe destacar que esta es
la interpretacion que la doctrina mayoritaria le da desde hace tiempo la palabra “ligereza”.
Por ejemplo, Mosset lturraspe®*® considera que la ligereza “...debe vincularse con la
situacion patoldgica de debilidad mental .

212 pagina 49. Disponible en Internet en
Consultado: 07/08/16

213 MOSSET ITURRASPE , Jorge, Contratos, Editorial Ediar, afio 1984, p.156
153


http://www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/02/5-Fundamentos-del-Proyecto.pdf
http://www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/02/5-Fundamentos-del-Proyecto.pdf

4) No se menciona el plazo de prescripcion, dejando el tema para la parte
pertinente, es decir, la que trata integralmente ese tema, evitando asi que aparezcan plazos
de prescripcion dispersos por todo el articulado del nuevo Cédigo.

Asi, los arts. 2562 inc. a) y 2563 inc. e) del CCC fijan un plazo de dos afios de
prescripcion, el que empezara a contarse, “desde la fecha en que la obligacion a cargo del
lesionado debia ser cumplida ™.

El plazo de prescripcion parece reducirse, pues en el Codigo derogado es de cinco
afos, pero debe tenerse en cuenta que el art. 954 dispone que el plazo corre desde que fue
“otorgado el acto”. En cambio, como vimos, en el CCC, el plazo se cuenta, “desde la
fecha en que la obligacion a cargo del lesionado debia ser cumplida ™.

9.1.3. Conclusion parcial

La regulacion del vicio de lesion, para resolver un endeudamiento excesivo por
causas originarias, tropieza con los siguientes problemas interpretativos:

1) Vaguedad®** en los conceptos “necesidad”, “ligereza” o “inexperiencia”. Esta
indeterminacion semantica en cierta medida es resuelta por una presuncién iuris tantum:
“Se presume, excepto prueba en contrario, que existe tal explotacion en caso de notable
desproporcion de las prestaciones.”

2) Sin embargo, la solucidn es solo aparente, pues aqui nos encontramos con la
vaguedad del concepto “notable desproporcion de las prestaciones”.

Alchourron y Bulygin®*® denominan lagunas de reconocimiento a estos problemas
referidos “a los casos individuales en los cuales, por falta de determinacion semantica de
los conceptos que caracterizan a un caso genérico, no se sabe si el caso individual
pertenece o no al caso genérico en cuestion.”

9.2. Resolucion o modificacion por excesiva onerosidad sobreviniente

Recordemos, en primer lugar, que la excesiva onerosidad sobreviniente no estaba
contemplada en la version original del Cadigo Civil, sino que fue incorporada por la
reforma de la ley 17.711, al modificarse el articulo 1198. Es que, como deciamos mas
arriba, el principio capital en la materia era que "EIl consentimiento libre, prestado sin dolo,
error ni violencia y con las solemnidades requeridas por las leyes, debe hacer irrevocables
los contratos", (parte final de la nota al articulo 943)

La reforma de la ley 17.711 incorpor0 la posibilidad de extinguir y/o modificar el
contrato por excesiva onerosidad sobreviniente a nuestro Cédigo Civil, a través de la
modificacion del articulo 1198. De esta manera, se adopta en plenitud el antiguo principio

214 ALCHOURRON, Carlos, BULYGIN, Eugenio, Sistemas Normativos. Introduccién a la metodologia de
las ciencias juridicas, Editorial Astrea, 2° edicion revisada, primera reimpresion, afio 2012. p. 48.
215 1,
Idem, p 50.
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“ pacta sunt servanda rebus sic stantibus” (10s pactos deben cumplirse, mientras las cosas
sigan asi, es decir, deben cumplirse los contratos mientras las circunstancias existentes al
momento de la celebracién no cambien).

9.2.1. El Codigo derogado y el CCC

A continuacion, vamos a comparar la regulacion de este instituto en el Codigo
derogado y en el CCC:

“Art. 1.198 del Cddigo Civil: “Los contratos deben celebrarse, interpretarse y
ejecutarse de buena fe y de acuerdo con lo que verosimilmente las partes entendieron o
pudieron entender, obrando con cuidado y prevision.

En los contratos bilaterales conmutativos y en los unilaterales onerosos y
conmutativos de ejecucion diferida o continuada, si la prestacion a cargo de una de las
partes se tornara excesivamente onerosa, por acontecimientos extraordinarios e
imprevisibles, la parte perjudicada podra demandar la resolucién del contrato. EI mismo
principio se aplicara a los contratos aleatorios cuando la excesiva onerosidad se produzca
por causas extrafas al riesgo propio del contrato.

En los contratos de ejecucion continuada la resolucién no alcanzara a los efectos ya
cumplidos.

No procedera la resolucion, si el perjudicado hubiese obrado con culpa o estuviese
en mora.

La otra parte podra impedir la resolucion ofreciendo mejorar equitativamente los
efectos del contrato.”

“Art. 1091 del CCC: Imprevision. Si en un contrato conmutativo de ejecucion
diferida o permanente, la prestacion a cargo de una de las partes se torna excesivamente
onerosa, por una alteracion extraordinaria de las circunstancias existentes al tiempo de su
celebracion, sobrevenida por causas ajenas a las partes y al riesgo asumido por la que es
afectada, ésta tiene derecho a plantear extrajudicialmente, o pedir ante un juez, por accion
0 como excepcidn, la resolucion total o parcial del contrato, o su adecuacion. Igual regla se
aplica al tercero a quien le han sido conferidos derechos, o asignadas obligaciones,
resultantes del contrato; y al contrato aleatorio si la prestacion se torna excesivamente
onerosa por causas extrafias a su alea propia.”
En los fundamentos del Anteproyecto®'®, solo se expresa que “En relacion a la
extincién, modificacidn y adecuacidn del contrato se siguen las pautas del Proyecto de
1998, con algunas adaptaciones.”.

Sin perjuicio de que el tratamiento es similar en el Cddigo Civil y en el CCC,
pueden observarse las siguientes diferencias:

1) En cuanto al método, se ubica el articulo, adecuadamente, dentro del LIBRO
TERCERO - DERECHOS PERSONALES, en el Titulo II (Contratos en general), en un
capitulo especifico (CAPITULO 13), titulado "Extincion, modificacion y adecuacion del
contrato".

216 pagina 129. Disponible en Internet en
Consultado: 07/08/16
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2) Se le da expresamente a este instituto el nombre de “imprevision”.

3) Mientras que el articulo 1198 expresa que el supuesto factico se configura
cuando “la prestacion a cargo de una de las partes se tornara excesivamente onerosa, por
acontecimientos extraordinarios e imprevisibles ”, el art. 1091 del CCC declara que este
tendra lugar cuando “la prestacién a cargo de una de las partes se torna excesivamente
onerosa, por una alteracion extraordinaria de las circunstancias existentes al tiempo de su
celebracién, sobrevenida por causas ajenas a las partes y al riesgo asumido por la que es
afectada”. (la cursiva es nuestra)

En realidad, pensamos que simplemente se mejora la redaccion al resaltarse, como
ya lo venia haciendo la doctrina y jurisprudencia que

a) Debe tratarse de una “alteracion extraordinaria de las circunstancias existentes
al tiempo de su celebracion”, es decir, un cambio imprevisible en las condiciones tenidas
en cuenta al momento de contratar.

b) que sea producida por causas ajenas a las partes.

¢) También debe ser ajeno al riesgo asumido por la parte que es afectada. Al
respecto, entendemos que este concepto se encuentra en consonancia con lo dispuesto en el
CCC en relacidn al caso fortuito, en cuanto eximente de responsabilidad.

En efecto, el art. 1733 del CCC, referido a la Responsabilidad por caso fortuito,
dispone que

“Aunque ocurra el caso fortuito o la imposibilidad de cumplimiento, el deudor es
responsable en los siguientes casos:... ... e) si el caso fortuito y, en su caso, la
imposibilidad de cumplimiento que de él resulta, constituyen una contingencia propia del
riesgo de la cosa o la actividad, ...” (la cursiva es nuestra)

Si bien la redaccion no es la mejor, aqui se recalca que para que algo sea
considerado caso fortuito, debe ser un suceso ajeno al riesgo propio de la cosa o la
actividad. Lo mismo ocurre con la excesiva onerosidad sobreviniente.

4) Queda claro, despejandose dudas que planteaba la anterior redaccion, que este
remedio puede ejercerse extrajudicialmente, o por la via judicial y, en este Gltimo caso,
tanto como accion o como excepcion y que, en cualquier caso, puede solicitarse la
extincion del contrato o de alguna de sus partes o solamente la modificacion (adecuacion)
del mismo, a las actuales circunstancias.

5) Con detalles de redaccion, en ambos textos el instituto esta previsto para
contratos conmutativos y aleatorios, siempre que contengan obligaciones de ejecucion
diferida (vgr.: a plazo) o cuya ejecucion no sea instantanea (vgr.: obligaciones “de
duracion™)

6) Expresamente se legitima a un tercero para invocar este instituto, cuando “le han
sido conferidos derechos, o0 asignadas obligaciones, resultantes del contrato”.
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9.2.2. Conclusion parcial

En la resolucion o modificacion por excesiva onerosidad sobreviniente existe un
problema de aplicacion, dada la vaguedad de los conceptos “prestacion excesivamente
onerosa” y “alteracion extraordinaria de las circunstancias existentes al tiempo de la
celebracion del contrato”.

9.3. Nulidad total o parcial por clausulas abusivas

En el CCC, observamos la siguiente definicién de clausula abusiva en los contratos
de consumo:

“ARTICULO 1119.- Regla general. Sin perjuicio de lo dispuesto en las leyes
especiales, es abusiva la clausula que, habiendo sido 0 no negociada individualmente, tiene
por objeto o por efecto provocar un desequilibrio significativo entre los derechos y las
obligaciones de las partes, en perjuicio del consumidor.” (la cursiva es nuestra)

Nos detenemos en dos cuestiones que aparecen en esta definicion:

1) Una clausula puede ser abusiva aunque el contrato no sea por adhesién
(“habiendo sido o no negociada individualmente”), porque lo que hace o no abusiva a
dicha clausula no es la modalidad de contratacion sino,

2) Que dicha clausula provoque un desequilibrio significativo entre los derechos y
las obligaciones de las partes, en perjuicio del consumidor.

Por nuestra parte, podriamos agregar que, sin perjuicio de la subsistencia del
contrato, técnicamente es abusiva por su contenido o por su forma toda clausula que
determine injustificados desequilibrios entre los derechos y obligaciones de los
contratantes en perjuicio de los consumidores, asi como toda aquella que viole la
obligacion de actuar de buena fe, lo que dependera muchas veces de las circunstancias del
caso.

En el CCC encontramos un tratamiento relativo a las clausulas abusivas tanto para
los contratos por adhesién como para los de consumo.

En este ultimo caso, también veremos un tratamiento especifico para las situaciones
juridicas abusivas y las practicas abusivas.

A continuacion, analizaremos el tratamiento de las clausulas abusivas en los
contratos de consumo:

Por remision del art. 1117 CCC, es aplicable a los contratos de consumo, se
celebren por adhesion o no, el art. 988, referido a los contratos celebrados por adhesion:

“ARTICULO 988.- Clausulas abusivas. En los contratos previstos en esta seccion,
se deben tener por no escritas:

a) las clausulas que desnaturalizan las obligaciones del predisponente;
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b) las que importan renuncia o restriccion a los derechos del adherente, 0 amplian
derechos del predisponente que resultan de normas supletorias;

c) las que por su contenido, redaccion o presentacion, no son razonablemente
previsibles.”

Destacamos que este articulo es similar (aunque no idénticos) al art. 37 de la LDC.

En especial, como diferencia, en el inc. ¢ del art. 988 se invalidan las clausulas “que
por su contenido, redaccion o presentacion, no son razonablemente previsibles.”

9.3.1. Uninciso polémico
“ARTICULO 1121.- Limites. No pueden ser declaradas abusivas:

a) las clausulas relativas a la relacion entre el precio y el bien o el servicio procurado;...”

En los Fundamentos del Anteproyecto®’ solo se expresa que “(s)e establece que no

pueden ser declaradas abusivas las clausulas relativas a la relacion entre el precio y el bien
o el servicio procurado y las que reflejen disposiciones vigentes en tratados internacionales
0 en normas legales imperativas, lo cual es coherente con normas de derecho comparado ™.

El “Fundamento” es practicamente lo mismo que dice el articulo, con el mero
agregado de que esta regulacion “es coherente con normas de derecho comparado”.

Si bien los Fundamentos no aclaran el punto, el pensamiento de algunos de los
redactores del Anteproyecto tal vez se reflejo el 23 de septiembre de 2014, cuando la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion dictd sentencia en autos "Municipalidad de Berazategui
c. Cablevision S.A. s/ Amparo™ (causa M.1145.X1LX).

El Maximo Tribunal revocd la resolucion de la Sala 11 de la Camara Federal de
Apelaciones de La Plata, en una demanda promovida por el Intendente Municipal de
Berazategui, que habia hecho lugar a una medida cautelar innovativa y ordenado refacturar
el servicio prestado a los usuarios del partido de Berazategui con sujecion a las
resoluciones 50/2010 y 36/2011 de la Secretaria de Comercio Interior y percibir un abono
de $ 109 0 $ 116 segun los meses de que se trate, obligandola asimismo a abstenerse de
interrumpir o modificar el servicio hasta tanto se resuelva la cuestion suscitada.

Entre otras cuestiones, la Corte Suprema advirtio que el tema habia sido tratado
anteriormente en otros autos y por otro juez.

En el considerando 6° del voto que lleva, entre otras, la firma del Dr. Lorenzetti, se
expresa que en el Derecho Comparado “se verifica una marcada tendencia de los diversos
ordenamientos relativos a la defensa de los derechos del consumidor, en el sentido de
excluir que el precio de un bien o servicio pueda ser, por si mismo, considerado como
abusivo por la autoridad judicial (vid. Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de

217 pagina 136. Disponible en Internet en
Consultado: 07/08/16
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1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, arto 4.2,
y Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011,
sobre los derechos de los consumidores). Ello asi, con el evidente fin de evitar
precisamente que, de admitir lo contrario, se generen de modo indirecto los efectos
distorsivos del mercado que se mencionaron anteriormente.” (la cursiva es nuestra)

En cuanto a los “efectos distorsivos”, suponemos se refieren a que existirian
diferencias de precios entre los consumidores beneficiados por la resolucion judicial y los
que no fueron beneficiados, por hallarse, por ejemplo, en otra jurisdiccion (argumento que
surge de la lectura del mencionado considerando 6°).

Mas alla de esta posible explicacion, no comprendemos la razén por la cual no
pueda declararse abusiva una clausula que evidencie una desproporcion entre el precio y el
bien o el servicio procurado. Justamente, una clausula como esta seria susceptible de
“provocar un desequilibrio significativo entre los derechos y las obligaciones™ (conf. art.
1119 del CCC)

Con todo, ante un caso de notable desproporcidon entre el precio y el bien, siempre
se podra invocar el vicio de lesion (conf. art. 332 del CCC), si la desproporcion existe
desde la celebracion del contrato, o la excesiva onerosidad por causas ajenas y
extraordinarias, (conf. art. 1091 del CCC) si la desproporcion es sobreviniente.

De todas maneras, el posible conflicto interpretativo esta presente.
9.3.2. Las clausulas abusivas en la LDC

La LDC no tiene una definicidn de clausula abusiva, si bien el tema esta regulado
especificamente en los arts. 37, 38 y 39.

El articulo 37 de la LDC dice en su primera parte que “Sin perjuicio de la validez
del contrato, se tendran por no convenidas:

a) las clausulas que desnaturalicen las obligaciones o limiten la responsabilidad por
dafios;

b) las clausulas que importen renuncia o restriccion de los derechos del consumidor
o amplien los derechos de la otra parte;

c) las clausulas que contengan cualquier precepto que imponga la inversion de la
carga de la prueba en perjuicio del consumidor.”

Los incisos a y b establecen dos principios generales en el tema:
* “Las clausulas que desnaturalicen las obligaciones...”,

* “Las clausulas que importen renuncias o restricciones de los derechos del
consumidor o amplien los derechos de la otra parte”

Veamos ambos supuestos:

9.3.2. 1. Clausulas que desnaturalicen las obligaciones
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Sin perjuicio de la vaguedad del término “desnaturalizar”, a los fines
interpretativos, postulamos que son aquellas donde la redaccion de una clausula desvirtia
lo que expresa o implicitamente constituia la prestacion o una de las prestaciones a cargo
de una de las partes.

Este concepto de clausulas que desnaturalicen las obligaciones esta muy
relacionado con el de “causa fin” del contrato, entendiendo este Gltimo como las
motivaciones o expectativas que tuvieron las partes al momento de celebrar el contrato.

Como acotacion, al intentar esta definicion de causa fin nos enrolamos en la
Ilamada corriente neocausalista, que considera a la causa fin como la finalidad o razén de
ser del negocio juridico, la que incluye las expectativas que en la hip6tesis concreta hayan
impulsado a las partes a concluir el acto?*®.

Esta nocion de causa fin es muy importante en Derecho del Consumidor por la
importancia que tiene la publicidad previa. No debemos olvidar que la publicidad tiene
como uno de sus objetivos el generar expectativas en el consumidor - receptor.

9.3.2. 2. Clausulas que importen renuncias o restricciones de los derechos del
consumidor o amplien los derechos de la otra parte

Ut supra vimos el tema de la irrenunciabilidad de derechos y las dificultades que
presenta este régimen a la hora de su aplicacién por parte de la jurisprudencia, tanto
durante la vigencia del Codigo Civil derogado como en la actualidad.

Sintéticamente y cifiéndonos a nuestro tema, el principio de limitacion de la
autonomia de la voluntad por razones de orden publico (arts. 65, 37, LDC, 988, por
remision del 1117 CCC, entre otros) trae como resultado que todos los derechos del
consumidor — deudor son irrenunciables, sin importar si ese derecho esta mencionado
expresamente en un articulo de la LDC, en el CCC Civil o en una ley especial.

9.3.3. Nulidad de las “clausulas imprevisibles”

Como ya se dijo, los arts. 37 de la LDC y 988 del CCC son similares pero no
iguales. En este ultimo aparece un supuesto de clausula abusiva que no figura en la LDC:

“ARTICULO 988.- Clausulas abusivas. En los contratos previstos en esta seccion,
se deben tener por no escritas:...

...c) las que por su contenido, redaccion o presentacion, no son razonablemente
previsibles.”

Muchas veces, en los contratos por adhesion aparecen clausulas “inesperadas”, es
decir, disposiciones que no podian preverse por el titulo de la clausula o el tipo de contrato.
Por, ejemplo, un parrafo donde el adherente o consumidor (recordemos que este art. 988 se
aplica a ambos) aparece prestando conformidad a la contratacién de un seguro a favor de la

218 MOSSET ITURRASPE, Jorge, Contratos, Ediar, 1984, pag. 211 y sgtes y su cita de Videla Escalada en
pag. 214
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otra parte en medio de una clausula titulada “Notificaciones” dentro de un contrato de
mutuo.

Otro ejemplo se observa en el caso de autos "Sanatorio Otamendi Y Miroli S.A. C/
B. De F., B. S/ Ordinario"**.

Alli se analiza la validez de una clausula preimpresa, redactada “en letra chica” al
pie de una “orden de internacion” en terapia intensiva, firmada por una afiliada de una
empresa prepaga, que dice: "Dejamos constancia que los datos volcados en la presente son
exactos y que una vez aceptada la presente solicitud, asumimos la responsabilidad por
todos los gastos y honorarios ocasionados durante la internacion y tratamiento,
obligdndonos solidariamente a abonar las facturas al momento de su presentacion” (la
cursiva es nuestra)

9.3.4. Clausulas abusivas en las operaciones financieras para consumo y de crédito
para el consumo.

9.3.4.1. Introduccién

El capitulo VIII de la LDC ostenta el titulo “DE LAS OPERACIONES DE
VENTA DE CREDITO”.

El mismo estd integrado por un solo articulo, el 36, que se refiere a todos aquellos
proveedores que realicen operaciones financieras para consumo u otorguen créditos para
el consumo.

La terminologia no es nada clara, pero con las expresiones “operaciones financieras
para consumo” y “créditos para el consumo” se busca abarcar tanto la hipotesis de que
quien financie sea el propio proveedor de un bien o servicio, 0 un tercero.

Asi, el articulo es aplicable a mutuos #° (bancarios o no) destinados a financiar la
adquisicion de “bienes o servicios” (para usar la terminologia del art 1° LDC) como
destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social. Aqui, el que financia
es un tercero, no quien ofrece el bien o servicio.

Siguiendo con el art. 36 LDC, el mismo también se aplicaria a una compraventa de
consumo a crédito, donde quien financia es el propio vendedor. %

219 »sanatorio Otamendi Y Miroli S.A. C/ B. De F., B. S/ Ordinario", (Camara Nacional de Apelaciones en lo
Comercial, Sala D, 28/11/08)
220 E| caso del mutuo es meramente ejemplificativo. También podria ser el caso de un leasing financiero (ver
art. 1231 incs. a, b y c del CCC), es decir, aquella operacion mediante el cual el usuario que requiere de un
determinado bien o equipo, solicita a una entidad financiera o empresa especializada en “Leasing” que lo
adquiera y se lo entregue en uso y goce, con opcion de compra, contra el pago del valor residual.
Aprovechamos para destacar que en el CCC el mutuo tiene una doble regulacion: El mutuo “comin”, en los
arts. 1525 a 1532, mientras que el mutuo o préstamo bancario esta alcanzado por los articulos 1378 a 1383,
1384 a 1389 si te trata de un contrato de consumo y, ademas, una disposicion especifica, el art. 1408.
221 También seria el caso del "leasing operativo™, donde el fabricante del bien o quien tiene la facultad de
comercializarlo se lo entrega al consumidor para que éste lo utilice por un periodo de tiempo, contra el pago
de una cuota periédica de dinero, teniendo la opcidn de adquirir el bien a un precio residual. (ver art. 1231
incs. dy f.CCC)
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En su actual texto, el art. 36 dispone que en la documentacion que consigne dichas
operaciones, deban figurar las siguientes precisiones:

“a. La descripcion del bien o servicio objeto de la compra o contratacion, para los
casos de adquisicion de bienes o servicios.

b. El precio al contado, sélo para los casos de operaciones de crédito para
adquisicién de bienes o servicios.

c. El importe a desembolsar inicialmente —de existir- y el monto financiado.
d. La tasa de interés efectiva anual.

e. El total de los intereses a pagar o el costo financiero total.

f. El sistema de amortizacion del capital y cancelacion de los intereses.

g. La cantidad, periodicidad y monto de los pagos a realizar.

h. Los gastos extras, seguros o adicionales, si los hubiere.”

Si el proveedor omite incluir alguno de estos datos en el documento que
corresponda, “el consumidor tendra derecho a demandar la nulidad del contrato o de una
0 més clausulas. Cuando el juez declare la nulidad parcial simultdneamente integrara el
contrato, si ello fuera necesario?2.” (la cursiva es nuestra)

Ademas, el mismo art. 36 establece que

“En las operaciones financieras para consumo y en las de crédito para consumo
deberé consignarse la tasa de interés efectiva anual. Su omision determinara que la
obligacion del tomador de abonar intereses sea ajustada a la tasa pasiva anual promedio
del mercado difundida por el Banco Central de la Republica Argentina vigente a la fecha
de celebracion del contrato.” (la cursiva es nuestra)

La tasa de interés efectiva anual debe diferenciarse de la tasa nominativa anual.
Como la palabra lo indica, la tasa efectiva es la que “efectivamente” paga el tomador del
préstamo.

La tasa efectiva es la que tiene en cuenta “la forma en que se van a capitalizar los
intereses”.

Por otra parte, con la reforma efectuada por la ley 26.993, el articulo en cuestién
declara que

“Serd competente para entender en el conocimiento de los litigios relativos a
contratos regulados por el presente articulo, en los casos en que las acciones sean
iniciadas por el consumidor o usuario, a eleccion de éste, el juez del lugar del consumo o
uso, el del lugar de celebracién del contrato, el del domicilio del consumidor o usuario, el
del domicilio del demandado, o el de la citada en garantia. En los casos en que las

222 Este articulo adopta igual solucién, para el caso de nulidad parcial, que el art. 37 LDC.
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acciones sean iniciadas por el proveedor o prestador, serd competente el tribunal
correspondiente al domicilio real del consumidor, siendo nulo cualquier pacto en
contrario.” (la cursiva es nuestra)

9.3.4.2. El art. 36 y sus conflictos interpretativos con las normas del CCC relativas
a los contratos bancarios

En el CCC, los contratos bancarios estan regulados entre los arts. 1378 y 1420. El
legislador opt6 por establecer un conjunto de reglas o principios aplicables a todos los
contratos bancarios (arts. 1378 a 1383), seguido por disposiciones especificas para los
"Contratos bancarios con consumidores y usuarios" (arts. 1384 a 1389) y, a continuacion,
legislé sobre una serie de contratos bancarios en particular (arts. 1390 a 1420).

Respecto de las reglas o principios aplicables a todos los contratos bancarios,
establecidas en los arts. 1378 a 1383, en los Fundamentos del Anteproyecto®, se expresa
que es "propasito del Codigo Civil establecer normas que permitan orientar las practicas
negociales de una manera que disminuya la litigiosidad y es por eso que se incluye una

Seccion 12 relativa a la transparencia en las condiciones contractuales. Se dispone que:

- La publicidad, la propuesta y la documentacion contractual deben indicar con
precision y en forma destacada si la operacion corresponde a la cartera de consumo o a la
cartera comercial.

- Los bancos deben informar en sus anuncios en forma clara la tasa de interés,
gastos, comisiones y demas condiciones econdémicas de las operaciones y servicios
ofrecidos.

- El contrato debe especificar la tasa de interés y cualquier precio, gasto, comision y
otras condiciones economicas a cargo del cliente.

- Las clausulas de remision a los usos para la determinacion de las tasas de interés y
de otros precios y condiciones contractuales se tienen por no escritas.

- El banco debe comunicar en forma clara, escrita o por medios electrénicos
previamente aceptados por el cliente, al menos una vez al afio, el desenvolvimiento de las
operaciones correspondientes a contratos de plazo indeterminado o de plazo mayor a un
afno.

- El cliente tiene derecho, en cualquier momento, a rescindir un contrato por tiempo
indeterminado sin penalidad ni gastos, excepto los devengados antes del ejercicio de este
derecho.”

Si se comparan los Fundamentos con el texto de los arts. 1378 a 1383 se observara
que dichos “Fundamentos” no agregan practicamente ninguna explicacion al texto de los
articulos mencionados.

223 paginas 154 y 155. Disponible en Internet en
Consultado: 07/08/16
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Por nuestra parte, destacamos lo siguiente:

1) A diferencia de los derogados Cédigos Civil (vgr. art. 2185, inc. 4°) y de
Comercio (vgr. art. 579), que declaran una preeminencia de la legislacién especifica, el
CCC, ensu art. 1378, establece que sus disposiciones se aplican a los contratos celebrados
“con las entidades comprendidas en la normativa sobre entidades financieras”, sin
establecer ningun caracter subsidiario.

2) No solo eso, sino que, ademas de aplicarse a los contratos celebrados “con las
entidades comprendidas en la normativa sobre entidades financieras”, el mencionado art.
1378 también extiende su aplicacion a los contratos celebrados con las personas y
entidades publicas y privadas no comprendidas expresamente en la normativa sobre
entidades financieras cuando el Banco Central de la Republica Argentina disponga que
dicha normativa les es aplicable. Por ejemplo, conforme a las disposiciones sobre
“PROTECCION DE LOS USUARIOS DE SERVICIOS FINANCIEROS”, punto 1.1.2:

* Casas, agencias y oficinas de cambio, excepto por las operaciones permitidas de
conformidad con el art. 3ro. del Decreto N° 62/71.

* Fiduciarios de fideicomisos acreedores de créditos cedidos por entidades
financieras.

* Empresas no financieras emisoras de tarjetas de crédito y/o compra, excepto por
las operaciones no comprendidas en la Ley de Tarjetas de Crédito.

3) El articulo 1381 CCC presenta una incompatibilidad con el 36 LDC. En efecto,
el 1381 preve que “...El contrato debe especificar la tasa de interés y cualquier precio,
gasto, comision y otras condiciones econdmicas a cargo del cliente. Si no determina la tasa
de interés, es aplicable la nominal minima y maxima, respectivamente, para las
operaciones activas y pasivas promedio del sistema, publicadas por el Banco Central de la
Republica Argentina a la fecha del desembolso o de la imposicion....” (la cursiva es
nuestra)

Es decir, si en un préstamo bancario no figura la tasa de interés, seria aplicable la
tasa activa nominal minima.

En cambio, el art. 36 LDC prescribe que “debera consignarse la tasa de interés
efectiva anual. Su omision determinara que la obligacion del tomador de abonar intereses
sea ajustada a la tasa pasiva anual promedio del mercado difundida por el Banco Central
de la Republica Argentina vigente a la fecha de celebracion del contrato.” (la cursiva es
nuestra)

Es decir, para un mismo caso (prestamos), el CCC nos habla de tasa activa nominal
minimay la LDC de tasa pasiva promedio del mercado (que generalmente es inferior a la
activa, incluso a la activa nominal minima)

Al respecto, entendemos que, en cada caso, debera prevalecer la solucién mas
favorable para el consumidor (conf. Art. 3 LDC y 1094 CCC). Ademas, el citado art. 1381
no es especifico de los “Contratos bancarios con consumidores y usuarios” (regulados en
los arts. 1384 a 1389), sino que se ubica en la “parte general” de los contratos bancarios.
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Por ello, las disposiciones propias del régimen consumerista (tanto la LDC como los
articulos del CCC que regulan el tema) prevalecen sobre las generales.

4) Un problema similar se presenta al confrontar los articulos 1389 del CCC (este si
ubicado en el parégrafo referido a los “Contratos bancarios con consumidores y usuarios”)
y el 36 LDC. En efecto, mientras el 1389 CCC prescribe que

“Son nulos los contratos de crédito que no contienen informacién relativa al tipo y
partes del contrato, el importe total del financiamiento, el costo financiero total y las
condiciones de desembolso y reembolso.”

El art. 36 LDC, en cambio, adopta un criterio mas flexible, al establecer que

“...Cuando el proveedor omitiera incluir alguno de estos datos en el documento que
corresponda, el consumidor tendra derecho a demandar la nulidad del contrato o de una o
mas clausulas. Cuando el juez declare la nulidad parcial simultaneamente integrara el
contrato, si ello fuera necesario.”

Entendemos que la solucion de la LDC resulta més favorable para el consumidor

(conf. art. 1094 CCC), al permitirle solicitar la nulidad de todo el contrato o de algunas de
sus clausulas.

9.3.5. Normativa del Banco Central de la Republica Argentina, referida a clausulas
y practicas abusivas

Comunicacion “A” 5460, del Banco Central de la Republica Argentina, titulada
“Proteccion de los usuarios de servicios financieros2*

Conforme el punto 1.1.2., son sujetos obligados al cumplimiento de la normativa de
Proteccion de los usuarios de servicios financieros:

* Entidades financieras.

* Casas, agencias y oficinas de cambio, excepto por las operaciones permitidas de
conformidad con el art. 3ro. del Decreto N° 62/71.

* Fiduciarios de fideicomisos acreedores de créditos cedidos por entidades
financieras.

*Empresas no financieras emisoras de tarjetas de crédito y/o compra, excepto
por las operaciones no comprendidas en la Ley de Tarjetas de Crédito.

224 Fue emitida el 19 de julio y publicada en el Boletin Oficial el 9 de agosto de 2013. Sufri varias
modificaciones hasta la actualidad. Disponible en http://www.bcra.gov.ar/pdfs/texord/t-pusf.pdf Consultado:
09/08/16.

165



* Terceros que desarrollen tareas relativas a servicios ofrecidos por los sujetos
mencionados en los items anteriores 0 en su nombre, en cuyo caso ambos seran
responsables por el cumplimiento de las presentes normas.

Por otro lado, se consideran Usuarios de servicios financieros, “las personas

fisicas y juridicas que en beneficio propio o de su grupo familiar o social y en
caracter de destinatarios finales hacen uso de los servicios ofrecidos por los sujetos
obligados que se enuncian en el punto 1.1.2., como a quienes de cualquier otra manera
estan expuestos a una relacion de consumo con tales sujetos.

Forman también parte de esta categoria los deudores de créditos cedidos por las
entidades financieras comprendidas en la Ley de Entidades Financieras,
independientemente de que hayan o no sido notificados fehacientemente de la transferencia
de su obligacidn, asi como los deudores de créditos adquiridos por entidades financieras
por cesion.” (conf. punto 1.1.1.)

En varios temas, la normativa no hace mas que repetir disposiciones de la LDC y
del CCCy, a lo sumo, tratar la cuestion con mas detalle. Por ejemplo:

2.3.8. Clausulas abusivas.
En los contratos celebrados entre el usuario de servicios financieros y los sujetos
obligados, se tendran por no escritas las clausulas que:

2.3.8.1. Desnaturalicen las obligaciones del sujeto obligado.

2.3.8.2. Importen una renuncia o restriccion a los derechos del usuario de servicios
financieros, o amplien derechos del sujeto obligado.

2.3.8.3. Por su contenido, redaccion o presentacion no sea razonable esperar que
se las incluya por no guardar conexién con la naturaleza del contrato.

2.3.8.4. Impongan obstaculos onerosos para el ejercicio efectivo de los derechos del
usuario de servicios financieros.

2.3.8.5. Coloquen al usuario de servicios financieros en una situacion desventajosa
o desigual con el sujeto obligado.

2.3.8.6. Transfieran la responsabilidad del sujeto obligado a terceros.

2.3.8.7. Establezcan la inversion de la carga de la prueba en perjuicio del usuario de
servicios financieros.

2.3.8.8. Permitan al sujeto obligado, directa o indirectamente, alterar el importe de
las tasas, comisiones y/o cargos de manera unilateral, apartdndose del mecanismo previsto
en toda la normativa aplicable, para modificacion de clausulas contractuales.

2.3.9. Irrenunciabilidad.

Los derechos y/o facultades reconocidos al usuario por estas normas no pueden en
ningln caso ser dispensados ni renunciados.” (la cursiva es nuestra)
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9.3.5. 1. En otros casos, las disposiciones de la Comunicacion “A” 5460 se
complementan con la Resolucion 9/2004 de la Secretaria de Coordinacion Técnica, del
Ministerio de Economia y Produccion.

Por ejemplo, el inciso d) del Anexo 111 de la Resolucion 9/2004 establece que

“En los contratos de consumo que tengan por objeto la prestacion de servicios
financieros y/o bancarios, seran consideradas abusivas las clausulas que:...

... d) Cuando por la naturaleza del servicio se encuentre prevista, accesoriamente,
la contratacion de un seguro y el proveedor no ofrezca al consumidor la posibilidad de
elegir entre distintas compafiias aseguradoras.”

Por su parte, la COMUNICACION “A” 5460 estipula que

2.3.11. Seguros como contratacion accesoria a un servicio financiero.

Cuando por la naturaleza de los servicios financieros ofrecidos se encuentre
prevista

la contratacion accesoria de un seguro, los sujetos obligados deberan ofrecer a los
usuarios de servicios financieros por lo menos tres compafiias aseguradoras no vinculadas
entre si entre las que deberan poder optar, y conservar constancia del ejercicio de ese
derecho por parte de dichos usuarios.

El cargo que el sujeto obligado aplique al usuario no podra ser superior al que la
compafiia de seguros elegida perciba por operaciones con particulares y sin la
intervencion del sujeto obligado, concertadas en el lugar de contratacion o de domicilio del
usuario.

En ningln caso los sujetos obligados podran registrar retribuciones ni utilidades
por los seguros que sus usuarios contraten con caracter accesorio a un servicio financiero
-independientemente de que se trate de una solicitud del usuario o de una condicion
establecida por el sujeto obligado para acceder al servicio financiero-, por lo cual esos
conceptos no podrén integrar los cargos que se les transfieran ni percibirse directa o
indirectamente de la compaifiia de seguros.” (la cursiva es nuestra)

9.3.5. 2. Entre otros puntos de interés d¢ COMUNICACION “A” 5460 a la hora
de proteger al consumidor — deudor pueden sefialarse los siguientes:

1) Requisitos minimos de los contratos financieros (punto 2.3.1.1.)

* “Los contratos deben ser de clara redaccion y con tamafio de tipografia minimo
de 1,8 milimetros de altura.”

* “Las clausulas del contrato deben ser comprensibles y autosuficientes,
correspondiendo tener por no escritas las que remitan a textos o0 documentos que no se
proporcionen al usuario de servicios financieros en forma simultanea al momento de la
firma del contrato.”

* “Los contratos como minimo deben contener:. ..

iv) Las comisiones y cargos asi como los términos y condiciones y demas
circunstancias conforme a las cuales hayan sido ofrecidos, publicitados y convenidos.
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v) Clausula de revocacion en donde se indique que el usuario de servicios
financieros tiene derecho a revocar la aceptacion del producto o servicio dentro del plazo
de diez (10) dias habiles contados a partir de la fecha de recibido el contrato o de la
disponibilidad efectiva del producto o servicio, lo que suceda ultimo, notificando de
manera fehaciente o por el mismo medio en que el servicio o producto fue contratado.

Para el caso de la contratacion a distancia, este plazo se contara a partir de la
fecha en la cual el usuario reciba el contrato con la firma del sujeto obligado.

Se aclararé en esta misma clausula que dicha revocacién sera sin costo ni
responsabilidad alguna para el usuario de servicios financieros en la medida que no haya
hecho uso del respectivo producto o servicio y que, en el caso de que lo haya utilizado,
so6lo se le cobraran las comisiones y cargos previstos para la prestacion, proporcionados al
tiempo de utilizacién del servicio o producto.

La facultad de revocacion debe ser informada al usuario en todo documento que le
sea presentado con motivo de la oferta y/o contratacion del producto o servicio.

Lo previsto en este punto no aplica a las operaciones de captacion de fondos que
realizan las entidades financieras en el marco de las normas sobre “Depdsitos e
inversiones a plazo”.

vi) El derecho del usuario de efectuar, en cualquier momento del plazo del crédito,
la precancelacion total o precancelaciones parciales con ajuste a lo previsto en el punto
23.2.1....

... viii) La leyenda: “Usted puede consultar el “Régimen de Transparencia”
elaborado por el Banco Central de la Republica Argentina sobre la base de la informacion
proporcionada por los sujetos obligados a fin de comparar los costos, caracteristicas y
requisitos de los productos y servicios financieros, ingresando a
http://www.bcra.gob.ar/Informacion_usuario/iaureg010000.asp™.” (la cursiva es nuestra)

2) Prohibicidn de comisiones injustificadas

“Todas las comisiones, cargos, costos, gastos, seguros y/o cualquier otro concepto -
excluyendo la tasa de interés- que los sujetos obligados perciban o pretendan percibir de
los usuarios de servicios financieros (“comisiones y cargos”), deben tener origen en un
costo real, directo y demostrable y estar debidamente justificados desde el punto de vista
técnico y econdmico. ” (conf. 2.3.2.1, la cursiva es nuestra)

“2.3.4. Cambios de condiciones pactadas.

A fin de modificar las condiciones pactadas debe darse la totalidad de las siguientes
condiciones:

i) En el contrato deberan encontrarse taxativamente especificadas las condiciones
gue pueden ser objeto de modificacion asi como los parametros o criterios objetivos para
su concrecion, ajustdndose a lo sefialado en el punto 2.3.2.

Los incrementos en las tasas de interés, comisiones y/o cargos, ademas, deben ser
justificados desde el punto de vista técnico y econdmico, en el marco de lo dispuesto en el
punto 2.3.2.1.” (la cursiva es nuestra)

Por tanto, la modificacion de dichas comisiones cargos, costos, gastos, seguros y/o
cualquier otro concepto que los sujetos obligados perciban o pretendan percibir de los
usuarios de servicios financieros deben estar debidamente justificados desde el punto de
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vista técnico y econdémico. (conf. 2.3.4), con el agregado que se debe seguir este mismo

parametro también para los incrementos en las tasas de interés. Es decir, la tasa pactada
originariamente surge del “libre juego de la oferta y demanda”, pero los aumentos deben
estar justificados en mayores costos.

9.3.6. Las clausulas abusivas en la LTC

La LTC no contiene una definicion de clausula abusiva, sin perjuicio que el tema se
encuentra tratado en el art. 14:

“ARTICULO 14. — Nulidad de clausulas. Seran nulas las siguientes clausulas:

a) Las que importen la renuncia por parte del titular a cualquiera de los derechos
que otorga la presente ley.

b) Las que faculten al emisor a modificar unilateralmente las condiciones del
contrato.

c) Las que impongan un monto fijo por atrasos en el pago del resumen.

d) Las que impongan costos por informar la no validez de la tarjeta, sea por
pérdida, sustraccion, caducidad o rescision contractual.

e) Las adicionales no autorizadas por la autoridad de aplicacion.

f) Las que autoricen al emisor la rescision unilateral incausada.

g) Las que impongan compulsivamente al titular un representante.

h) Las que permitan la habilitacion directa de la via ejecutiva por cobro de deudas
que tengan origen en el sistema de tarjetas de crédito.

i) Las que importen prorroga a la jurisdiccion establecida en esta ley.

j) Las adhesiones técitas a sistemas anexos al sistema de Tarjeta de Crédito.”

9.4. Las practicas abusivas en los contratos de consumo

9.4.1. El temaenel CCC

En el CCC, “Practicas abusivas” es el titulo de la Seccién 1°, del CAPITULO 2, del
TITULO Il1, consagrado a los contratos de consumo.

Al respecto, el CCC propone un tratamiento que guarda muchas similitudes con el
art. 8 bis de la ley 24.240, en especial en la redaccion de los arts. 1097 y 1098.

De momento, nos detenemos en un articulo:

ARTICULO 1096.- Ambito de aplicacion. Las normas de esta Seccion y de la
Seccion 2a del presente Capitulo son aplicables a todas las personas expuestas a las
practicas comerciales, determinables 0 no, sean consumidores 0 sujetos equiparados
conforme a lo dispuesto en el articulo 1092.

De la lectura del art. 1096 y sgtes, surge que las disposiciones del CCC, referidas a
los derechos de trato digno, trato equitativo y no discriminatorio, libertad de contratar,
informacion e incorporacion al futuro contrato de las precisiones efectuadas a través de la
publicidad, son aplicables a todas las personas expuestas a las practicas comerciales,
determinables o no.
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Es decir, que no se busca proteger solamente al consumidor que ya realiz6 un
contrato o recibi6 una oferta sino también a los consumidores potenciales o
indeterminados, lo que, entre otras cosas, es Util para entender la extension del concepto
“relacion de consumo” y diferenciarlo del concepto de “contrato de consumo™.

Si nos fijamos en el art. 42 de la Constitucion Nacional, veremos que el texto del
art. 1096 CCC es similar, aunque no igual, al listado de derechos de jerarquia
constitucional que los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen en la relacion
de consumo: “... a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econdmicos; a una
informacion adecuada y veraz; a la libertad de eleccién, y a condiciones de trato equitativo
y digno” (art. 42 CN).

Es de lamentar que, asi como hay un articulo consagrado al derecho a la
informacion (1100), otro al trato digno (1097) y otro al trato equitativo (1098), todos con
jerarquia constitucional, en cambio no figure en este capitulo del CCC un articulo referido
a la proteccion de la salud, seguridad e intereses econémicos de los consumidores.

9.4. 2. Las préacticas abusivas y el deber de trato digno en la LDC
En la LDC, el tema esta tratado en el art. 8bis.

“ARTICULO 8° bis: Trato digno. Practicas abusivas. Los proveedores deberan
garantizar condiciones de atencion y trato digno y equitativo a los consumidores y
usuarios. Deberan abstenerse de desplegar conductas que coloquen a los consumidores en
situaciones vergonzantes, vejatorias o intimidatorias. No podran ejercer sobre los
consumidores extranjeros diferenciacion alguna sobre precios, calidades técnicas o
comerciales o cualquier otro aspecto relevante sobre los bienes y servicios que
comercialice. Cualquier excepcidn a lo sefialado debera ser autorizada por la autoridad de
aplicacion en razones de interés general debidamente fundadas.

En los reclamos extrajudiciales de deudas, deberan abstenerse de utilizar cualquier
medio que le otorgue la apariencia de reclamo judicial.

Tales conductas, ademas de las sanciones previstas en la presente ley, podran ser
pasibles de la multa civil establecida en el articulo 52 bis de la presente norma, sin
perjuicio de otros resarcimientos que correspondieren al consumidor, siendo ambas
penalidades extensivas solidariamente a quien actuare en nombre del proveedor.”

Resaltamos algunas expresiones:

1) “deberan garantizar condiciones de atencion y trato digno y equitativo”: NO se
trata solo de tratar educada o respetuosamente al consumidor, sino de no hacerle perder
tiempo innecesariamente, porque el desprecio del tiempo del otro implica rebajarlo en su
dignidad. En cuanto al “trato equitativo”, abarca supuesto como, por ejemplo, que los
proveedores deben aplicar los mismos intereses que cobran en concepto de punitorios a los
que deben pagar, cuando tienen que devolver sumas cobradas de mas.

2) “Deberan abstenerse de desplegar conductas que coloquen a los consumidores
en situaciones vergonzantes, vejatorias o intimidatorias”’: La gama de supuestos
comprendidos en esta prescripcion es amplia y abarca desde publicidades que ridiculicen a
los consumidores, “revisiones” de la persona o de los efectos del consumidor por parte de
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personal de seguridad con publico presente o que impliquen situaciones humillantes y
procedimientos de intimacion de cobro de deudas que impliquen exponer al consumidor
ante terceros, como los Ilamados telefénicos a vecinos del deudor para que le avisen a este
que tiene una deuda, las correspondencia al lugar de trabajo del deudor con igual fin, la
colocacion de “avisos de deuda” pegados en la puerta de la casa del deudor, etc.

3) “En los reclamos extrajudiciales de deudas, deberan abstenerse de utilizar
cualquier medio que le otorgue la apariencia de reclamo judicial. ”’: Por ejemplo, enviar
correspondencia que parezca una cedula judicial, o mencionar caratulas de expedientes
judiciales o juicios inexistentes y/o la traba de medidas cautelares que no se realizaron,
practicas que lamentablemente son cada vez mas comunes en nuestro pais.

La sancion para los que realicen estas conductas consistira en la aplicacién de los
dafios punitivos previstos en el art. 52 bis, ademas de los dafios y perjuicios. Lo interesante
es que seran responsables no solo los proveedores que incurran en estas infracciones, sino
quien actuare en su nombre (vgr. “agencias de cobranzas” y/o abogados, etc.).

9.5. Nulidad total o parcial por situacion juridica abusiva.

9.5.1. Principio de buena fe, abuso del derecho y situacién juridica abusiva en el
CCC

Comencemos con el analisis de dos articulos que se encuentran en el Titulo
Preliminar del CCC:

ARTICULO 9°.- “Principio de buena fe. Los derechos deben ser ejercidos de buena
fe.”

Art. 10 “Abuso del derecho. El ejercicio regular de un derecho propio o el
cumplimiento de una obligacion legal no puede constituir como ilicito ningun acto.

La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considera tal el que
contraria los fines del ordenamiento juridico o el que excede los limites impuestos por la
buena fe, la moral y las buenas costumbres.

El juez debe ordenar lo necesario para evitar los efectos del ejercicio abusivo o de
la situacion juridica abusiva y, si correspondiere, procurar la reposicion al estado de hecho
anterior y fijar una indemnizacion.”

En los Fundamentos del Anteproyecto®®

se destaca que

“Las clausulas generales relativas a la buena fe, el abuso, el fraude, y otras,
tuvieron un proceso historico de generalizacion creciente. Primero fueron utilizados en
obligaciones, contratos y derechos reales especificos, luego se extendio su aplicacién a las
obligaciones, los contratos, los derechos reales, de familia y de sucesiones en general, y
finalmente fueron adoptados como principios generales en todo el derecho privado.

225 p4ginas 17 y 18. Disponible en Internet en
Consultado: 07/08/16
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Esta calificacion como principios generales, que ha sido ampliamente receptada en
la jurisprudencia, no se condice con la ubicacién metodoldgica en el Codigo Civil, que
sigue siendo especifica y sectorial.

Por esta razén se propone su inclusion en el Titulo Preliminar.

De esta manera, se suministran pautas generales para el ejercicio de los derechos,
fundamentales para orientar en todo el Codigo.”

Sin perjuicio de que el tratamiento es similar en ambos textos, en los Fundamentos
del Anteproyecto® se sefialan las siguientes diferencias:

““ a) Definicion como principio general: se lo incluye como un principio general del
ejercicio de los derechos en el Titulo Preliminar; esta metodologia cambia la tonalidad
valorativa de todo el sistema, sin perjuicio de las adaptaciones en cada caso en particular.

b) Abuso de derecho, de situaciones y de posicién dominante en el mercado: el
abuso en el ejercicio del derecho tiene una extensa tradicion en nuestro pais tanto en la
jurisprudencia como en la doctrina. Esta elaboracion se basa en el ejercicio de un derecho
por parte de su titular, pero no comprende otros dos supuestos que han merecido
consideracion doctrinal:

b.1) Las “situaciones juridicas abusivas”: en este supuesto, el abuso es el
resultado del ejercicio de una pluralidad de derechos que, considerados aisladamente,
podrian no ser calificados como tales. Se crean entonces situaciones juridicas abusivas,
cuya descripcién y efectos han sido desarrollados por la doctrina argentina.

b.2) El abuso de posicion dominante en el mercado: para dar coherencia al sistema,
se incluye este supuesto, que es diferente del ejercicio abusivo y de la situacion juridica,
razon por la cual se lo menciona en texto separado.

c) Fines del ordenamiento: se evita la referencia a los fines “pretéritos” con la
expresion que se “tuvo en mira al reconocer (el derecho)”, pues el texto de una norma no
puede quedar indefinidamente vinculado a su sentido “histérico”. En su reemplazo, se
emplea la nocién de “fines del ordenamiento” que evita la contextualizacion historica,
posibilitando la interpretacion evolutiva para juzgar si se ha hecho un uso irregular o
abusivo.

Esta decision tiene una gran importancia por dos razones: a) los fines actuales del
ordenamiento incluyen no sélo los sociales, sino también los ambientales, dandose asi
cabida a la denominada funcion ambiental de los derechos subjetivos; y b) es coherente
con las reglas de interpretacion que se proponen en este Titulo Preliminar.” (la cursiva es
nuestra)

9.5.2. Definicion de situacion juridica abusiva en los contratos de consumo:

El articulo que sigue debe leerse teniendo en mente el 1119 del CCC pues, en
realidad, su texto es una continuacion de dicho articulo:

226 pagina 19. Disponible en Internet en
Consultado: 07/08/16
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“ARTICULO 1120.- Situacion juridica abusiva . Se considera que existe una
situacion juridica abusiva cuando el mismo resultado se alcanza a través de la
predisposicion de una pluralidad de actos juridicos conexos.” (la cursiva es nuestra)

Es decir, el resultado “desequilibrio significativo entre los derechos y las
obligaciones de las partes, en perjuicio del consumidor ”, se puede lograr mediante una
clausula abusiva o una situacién abusiva.”’

Ademas y en la misma linea del art. 3°, el 37 establece que “La interpretacion del
contrato se hara en el sentido mas favorable para el consumidor. Cuando existan dudas
sobre los alcances de su obligacion, se estard a la que sea menos gravosa.”

La segunda parte del articulo dispone que “En caso en que el oferente viole el deber
de buena fe en la etapa previa a la conclusién del contrato o en su celebracién o transgreda
el deber de informacion o la legislacion de defensa de la competencia o de lealtad
comercial, el consumidor tendra derecho a demandar la nulidad del contrato o la de una o
mas clausulas”.

Finalmente, la norma concluye diciendo que “Cuando el juez declare la nulidad
parcial, simultdneamente integrara el contrato, si ello fuera necesario”.

9.5.3. La posible situacion juridica abusiva derivada de las operaciones “atadas” o
vinculadas

Al respecto, el articulo 36 LDC dispone que

“La eficacia del contrato en el que se prevea que un tercero otorgue un crédito de
financiacion quedaré condicionada a la efectiva obtencion del mismo. En caso de no
otorgamiento del crédito, la operacion se resolvera sin costo alguno para el consumidor,
debiendo en su caso restituirsele las sumas que con caracter de entrega de contado, anticipo
y gastos éste hubiere efectuado.”

Este articulo debe interpretarse en conjunto con el 8° LDC, para darle su correcto
campo de aplicacion.

Por ejemplo, si del boleto de compraventa de un inmueble en régimen de
prehorizontalidad surge que la escrituracion esta condicionada al otorgamiento a favor del
comprador-consumidor de un mutuo con garantia hipotecaria por parte de un determinado
banco, el no otorgamiento de dicho préstamo producira la resolucién del boleto sin costo
alguno para el consumidor, debiendo en su caso restituirsele las sumas que con carécter de
entrega de contado, anticipo y gastos éste hubiere efectuado.

Pero esta disposicion también se aplica en el mencionado caso, si en la publicidad
previa a la firma del boleto se formularon precisiones en el sentido de que la compraventa

227 Como ejemplo de “actos juridicos conexos”, la situacion juridica abusiva puede darse cuando el
“desequilibrio significativo entre los derechos y las obligaciones de las partes, en perjuicio del consumidor”,
se alcanza por la combinacion de las disposiciones de un contrato de compraventa y un mutuo destinado a
financiarla.
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era financiada por una entidad bancaria, ain cuando en el boleto de compraventa no surja
expresamente que la escrituracién esta condicionada al otorgamiento a favor del
comprador-consumidor de un mutuo con garantia hipotecaria por parte de un
determinado banco. %

9.5.4. Los titulos de crédito y la nocidn de situacion juridica abusiva en el CCC

A partir de la entrada en vigencia del CCC, cuando por medio de un titulo de
crédito (vgr. un pagaré) se busca burlar, por ejemplo, la prohibicion de prorrogar
jurisdiccion establecida en el art. 36 LDC, nos encontrariamos ante un supuesto de
“situacion juridica abusiva”, en los términos del art. 1120 CCC.

Aprovechamos para destacar que el art. 1120 no exige conexidad “contractual”,
sino que basta con conexidad de “actos juridicos” (vgr. un mutuo y un pagaré, que guardan
conexidad)

Recordemos que el “desequilibrio significativo entre los derechosy las
obligaciones de las partes, en perjuicio del consumidor”, se puede lograr mediante una
clausula abusiva o una situacion abusiva.

Dicho con un ejemplo, la situacion juridica abusiva puede darse cuando el
“desequilibrio significativo entre los derechos y las obligaciones de las partes, en perjuicio
del consumidor”, se alcanza por la combinacion de las disposiciones de un mutuo y un
pagare.

Antes de la vigencia del CCC, la jurisprudencia, aplicando el art. 36 LDC,
desarroll6 un sistema tuitivo de los consumidores endeudados, cuyas deudas estan
documentadas en pagares.

En la préactica, este es el titulo de crédito que mas se usa para documentar un
“préstamo personal” (es decir, sin garantia real). Dicho de otra manera, muchas

228 Sobre el tema, puede verse, ROSSI Jorge Oscar, "La ley de prehorizontalidad y su necesaria integracion
con el Estatuto del Consumidor”, publicado en el diario “El Derecho” (ED tomo 216). El fallo que alli se
analiza, (“CUEVA, Liliana Beatriz ¢/ LIBERTADOR 5665 S.A. s/ dafios y perjuicios”, del 14 de diciembre
de 1999), el Dr. Molteni, vocal preopinante de la Sala A de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil,
sostuvo que “En principio, parece evidente admitir, que las partes preveian que el saldo de precio que la
compradora debia abonar al tiempo de otorgarse la posesion y formalizarse la venta (u$s 84.497), podia ser
afrontado mediante la financiacion bancaria que la propia empresa vendedora ofrecia. En este sentido
resultan elocuentes los avisos donde se promocionara la venta de las unidades del edificio construido por la
demandada, donde expresamente se consignaba que el saldo podia afrontarse “con la mejor financiacion” o
expresamente se indicaba la posibilidad de pagarlo en “180 cuotas con la mejor financiacién”, por lo que el
rol financiero que se le asignaba en tales propagandas al Banco Societe Generale, en realidad, no parece
referido a la financiacion del emprendimiento edilicio de la emplazada, sino concretamente a la posibilidad
de que los compradores adhirieran a los planes de préstamos hipotecarios de ese banco, para de ese modo
saldar el precio...” (la cursiva nos pertenece)
Esta circunstancia es confirmada en autos al acompafiarse una comunicacién del citado banco donde se le
ofrece a la actora “condiciones preferenciales de tasas y minimos requisitos”.
Estos elementos resultan determinantes para el vocal, quien entiende que “aunque las informaciones vertidas
en los medios de comunicacion o en las simples tratativas personales, estén desprovistas de funcion de
propuesta de contrato, de todos modos, en tanto sean determinantes de la celebracion del negocio,
comprometen la responsabilidad a brindar en los hechos aquello que ofrecen, tal como lo han representado”.
(la cursiva nos pertenece)
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operaciones financieras para consumo o de créditos para el consumo, en la terminologia
del art. 36 LDC se documentan con pagares.

El pagaré es un titulo abstracto (art. 283 CCC y 1821, a contrario sensu) por lo que,
la falta de expresidn de causa o la falsa causa nunca puede oponerse al tercero, portador de
buena fe.

Ademas, como titulo ejecutivo, también es abstracto por imperio de los arts. 523,
inc. 5 ("Los titulos que traen aparejada ejecucion son los siguientes:...La letra de cambio,
factura de crédito, cobranza bancaria de factura de crédito, vale o pagaré, ...") y 544 inc.4
del CPCCN vy sus similares 521 inc 5° y 542 inc 4° del CPCCPBA (“Las unicas
excepciones admisibles en el juicio ejecutivo son:...4) Falsedad o inhabilidad de titulo con
que se pide la ejecucién. La primera podra fundarse Gnicamente en la adulteracion del
documento; la segunda se limitara a las formas extrinsecas del titulo, sin que pueda
discutirse la legitimidad de la causa...")

Por lo anterior, si en el pagaré no figura la causa de su libramiento (vgr. un mutuo o
una venta a crédito para financiar una compraventa de consumo) ¢es aplicable el art. 36
LDC para impugnar alguna de sus disposiciones?

Al respecto, existe una profusa jurisprudencia, de la cual extraemos los siguientes
casos, a manera de ejemplo.

9.5.4. 1. “Compaiifa Financiera Argentina S.A. V. Castruccio Juan, C.”?** (Juicio
ejecutivo e incompetencia de oficio por aplicacion del art. 36 de la LDC.)

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial confirmé la declaracion de
incompetencia de oficio efectuada en primera instancia, en la ejecucion de un pagaré
suscripto en Misiones y con el domicilio del librador ubicado en la ciudad de Posadas. La
ejecutante es una entidad financiera y el librador una persona fisica, por lo que,
aplicandose el art. 36 de la ley 24.240 de Defensa del Consumidor -texto segln ley 26.361-
, Se considerd que resulta competente el juez del domicilio real del consumidor. El
Tribunal consider6 que cabe presumir que el pagaré tuvo como base una de las
“operaciones financieras para consumo o de crédito para el consumo’ mencionadas en el
citado art. 36 y que, en todo caso, incumbe a la ejecutante probar lo contrario, pues es “la
actora, como entidad financiera profesional, predisponente de las condiciones y
documentacion de la contratacion, quién esta en mejor situacion de aportar la prueba
relativa a la afirmacion de no tratarse la analizada de una operacion de crédito para
consumo, en el marco de una cuestion de competencia.”

En la Alzada, el Tribunal integrado por los Dres. Sala, Bargall6 y Caviglione Fraga
comparti6 el criterio del juez de primera instancia.

Asi, el Dr. Sala, considerd que “el art. 36 de la L.D.C. es aplicable, como ya se
indico, a las denominadas "Operaciones de venta de créditos" o financieras o de crédito
para consumo.

22% «Compafifa Financiera Argentina S.A. V. Castruccio Juan, C.”, Camara Nacional de Apelaciones en lo
Comercial, Sala E, 29/08/09.
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Su aplicabilidad esta supeditada a que se registre alguno de los supuestos de hecho
previstos en los arts. 1, 2 y 3 de la Ley de Defensa del Consumidor; esto es, en la medida
en que el crédito otorgado esté destinado al consumo final del tomador —o de su grupo
familiar o social-. Y, por oposicion, quedara excluida la aplicacion de la normaen la
medida en que el destino de la financiacion se vuelque a un proceso de produccion,
transformacion o comercializacion de bienes o servicios.

Aqui se ejecuta un pagaré librado por una persona fisica a favor de una entidad
financiera. En ese contexto y tal como lo destacé la sefiora Fiscal General, las
circunstancias personales de las partes imponen presumir (CPCCN: 163, 5) que se trata de
una operacion de crédito para consumo. En efecto, la ejecutante es una empresa
profesional de crédito encuadrable, por lo tanto, en la definicion de "proveedor” del art. 2
de laL.D.C. Y, al propio tiempo, la ejecutada es una persona fisica con las caracteristicas
que el art. 1 de la L.D.C. requiere para estar en presencia de un "consumidor o usuario".
Cabe presumir entonces que estamos ante una relacion de consumo en los téerminos del art.
3delaL.D.C.

Eventualmente, si existiera alguna duda sobre el encuadramiento del caso y la
aplicacion de los principios establecidos en la 24.240, se impone la interpretacion a favor
del consumidor (conf. art. 3 -segundo parrafo parte final- y 37 -segundo parrafo- de la
L.D.C.); regla que no es sino reiteracion del principio general contemplado en la
legislacion mercantil por el art. 218 inc. 7 del Codigo de Comercio, que impone interpretar
las clausulas contractuales ambiguas y dudosas siempre a favor del deudor.

Por lo demas, la ejecutante no aport6 elemento alguno destinado a desvirtuar esa
presuncion. Destacase en ese sentido que, de conformidad con las “normas del proceso”
contenidas en el art. 53 de la ley 24.240 -texto segln ley 26.631-, esta en cabeza de los
proveedores la carga de aportar al proceso todos los elementos de prueba que obren en su
poder, prestando colaboracidn necesaria para el esclarecimiento de la cuestion debatida en
el juicio. De modo que, sin desatender las disposiciones sobre carga de la prueba que rigen
en el marco de este tipo de juicios (CPCCN: 549 segundo parrafo), no puede soslayarse el
deber de colaboracién impuesto en la norma a los fines de la determinacion de la
competencia.

Es evidentemente la actora, como entidad financiera profesional, predisponente de
las condiciones y documentacion de la contratacion, quién esta en mejor situacion de
aportar la prueba relativa a la afirmacion de no tratarse la analizada de una operacion de
crédito para consumo, en el marco de una cuestion de competencia.

En ese contexto, no puede la quejosa limitarse a esgrimir que el titulo no contiene
indicacion alguna que permita vincularlo a un contrato de consumo y a negar que se trate
de un crédito de consumo, ni mucho menos puede pretender que la carga de esa prueba se
ponga en cabeza del ejecutado. ”

Por otra parte, el magistrado sefialé que si bien no procede la declaracion de
incompetencia de oficio fundada en razén del territorio (art. 4 tercer parrafo del CPCCN.),
“...no cabe soslayar a los fines en debate que la ley de Defensa del Consumidor es "ley
especial™ y "ley posterior" respecto de los Cédigos de Procedimientos, ademas de ley de
"orden publico™ (art. 65); por lo cual, como alli se otorga al consumidor un régimen
especial derivado de su debilidad intrinseca en la relacion con el empresario o productor
de bienes o servicios, sus hormas son de aplicacion imperativa y, como también ya se dijo,
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deben tenerse como modificatorias de la legislacion sustancial y procesal, en todo aquello
que esté regulado de forma incompatible.

Ello implica que en todo lo atinente a conflictos vinculados con operatoria de
financiaciones destinadas al consumo las reglas generales de atribucion de competencia
establecidas en el Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién deben ceder frente a la
normativa sustancial, en tanto no se ajusta a lo dispuesto por el art. 36 de la L.D.C.” (la
cursiva es nuestra)

Por lo expuesto, se resolvid desestimar el recurso de apelacion y confirmar la
decision apelada.?*®

9.5.4. 2. "Cuevas, Eduardo Alberto Contra Salcedo, Alejandro Rene. Cobro
Ejecutivo"?.

La Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires confirmo la declaracion de
incompetencia de oficio efectuada por un Juzgado de Paz de Escobar, en la ejecucion de un
pagaré librado a la orden de una empresa dedicada de modo profesional al préstamo de
dinero para consumo Yy con el domicilio del librador ubicado en Villa de Mayo, Partido de
Malvinas Argentinas. EI Maximo Tribunal bonaerense considerd que cabe presumir que el
pagaré tuvo como base una de las “operaciones financieras para consumo o de crédito para
el consumo” mencionadas en el art. 36 de la ley de Defensa del Consumidor, que establece
que es competente, siendo nulo cualquier pacto en contrario, el tribunal correspondiente al
domicilio real del consumidor. Por eso, declar6 competente a la justicia de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial de General San Martin.

En el Méaximo Tribunal Provincial, el primer ministro en votar fue el Dr. Hitters,
quien destaco que en el caso se presenta “una problematica a la que el legislador nacional,
al promover la proteccion a la parte débil del contrato financiero de consumo, no ha dado
una respuesta concreta.

En efecto, si bien es cierto que el nuevo art. 36 de la Ley de Defensa del
Consumidor impide la prérroga de jurisdiccion en perjuicio del usuario e impone que las
controversias respectivas tramiten ante los tribunales mas proximos a éste, no lo es menos
que al impedir los titulos abstractos toda discusion fondal sobre la causa de la obligacion
(art. 542, C.P.C.C.), no es posible -por regla- indagar mas alla del documento para
verificar si la convencién que dio lugar al pagaré es efectivamente una de aquellas
protegidas por el indicado precepto tutelar.

Con lo que una interpretacion literal de dichas previsiones (es decir, el art. 36 de la
ley 24.240, por un lado y, por el otro, el art. 542 del C.P.C.C.) llevaria a entender que el
amparo del consumidor contra las prorrogas de competencia queda acotado a las

20 g igual sentido: “GE Compafiia Financiera S.A. v/ Pizarro Luis, 17, de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Comercial, sala C, 09/06/09.
En sentido contrario: “Luna Cooperativa de Crédito Vivienda y Consumo Ltda. C/ Ortega, Oscar Roberto s/
Cobro ejecutivo”, Sala Primera de la Camara Primera de Apelacion en lo Civil y Comercial del
Departamento Judicial de San Isidro, 11/03/10.
281 »Cyevas, Eduardo Alberto Contra Salcedo, Alejandro Rene. Cobro Ejecutivo™, Suprema Corte de Justicia
de la Provincia de Buenos Aires, 01/09/10.
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acciones promovidas sobre la base de convenciones *"causales™, en las que sea posible
examinar sus antecedentes para inspeccionar si se trata de una operacion financiera para
consumo.” (la cursiva es nuestra)

Es importante tener en cuenta que la emision de un pagaré o una letra de cambio no
implica novacion de la obligacion “causal” anterior (arg. contrario sensu art. 61 y 103 del
decreto-ley 5965/63. Es decir que, si de la relacion que determind la creacion o la
transmision de la letra de cambio o del pagaré es un contrato de consumo, este subsiste, no
obstante la creacion o la transmision de la letra o del pagaré.

Continuando con el voto del Dr. Hitters, este sefialé que “(e)n el sub discussio el
judicante de origen indudablemente traspaso los limites del art. 542 del ordenamiento
ritual, al juzgar -més alla del instrumento aportado junto con la demanda ejecutiva- que el
accionante resulta cesionario de una empresa dedicada a operaciones financieras para
consumo, que frecuentemente tramita ante sus estrados el cobro de documentos de dicha
indole.

Sin embargo, al hacerlo, exteriorizo razones justificadas para resolver de ese modo,
advirtiendo -con un criterio realista- la multiplicidad, por un lado, de procesos de idéntico
tenor iniciados por la empresa Katefa S.A. (cedente), dedicada de modo profesional al
préstamo de dinero para consumo, de conformidad con su objeto social; y, por el otro, la
circunstancia de que los demandados en autos son personas fisicas destinatarias final del
credito.

Con lo que, concluyd que en autos se configura una tipica relacion de consumo por
lo que el accionante, vale también sefialarlo, pretende el cobro de una suma acorde con
dicha calidad negocial ($ 3.500).” (la cursiva es nuestra)

A su turno, otro de los ministros, el Dr. Pettigiani, agreg6 que “habria quedado
configurado asi un claro supuesto de abuso de derecho, mediante la utilizacion del
denominado fraude a la ley, resultando justamente de las circunstancias consideradas por
el sentenciante que la validacion de lo actuado por el ejecutante al acudir al recurso de
instrumentar originariamente la deuda derivada de dicha operacion crediticia con un
consumidor, en un titulo cambiario, para luego presentarlo a ejecucion en un domicilio
distinto del real de éste, so pretexto de hacerlo en el establecido al efecto por el
ordenamiento juridico y bajo la condicion de no poder cuestionarse el origen o causa del
crédito, atento los conocidos caracteres de necesidad, formalidad, literalidad, completitud,
autonomia y abstraccion del titulo, habria importado contravenir palmariamente la
finalidad especifica de la tutela establecida por el orden publico del consumo...” (la
cursiva es nuestra)>*

9.5.4. 3. “Cémara Nacional de Apelaciones en lo Comercial. Autoconvocatoria a
Plenario S/ Competencia del Fuero Comercial en los supuestos de ejecucién de titulos
cambiarios en que se invoquen involucrados derechos de consumidores™**

2%2 En igual sentido: "Cuevas, Eduardo Alberto C/ Gallardo, Alejandro Abel S/ Cobro Ejecutivo®, Camara de
Apelaciones en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial Zarate-Campana, 31/08/10. Esta Camara
resolvid, un dia antes, en igual sentido que la Suprema Corte de la Provincia en el caso que vimos supra,
donde intervenia el mismo actor.
233 «Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial. Autoconvocatoria a Plenario S/ Competencia del
Fuero Comercial en los supuestos de ejecucion de titulos cambiarios en que se invoquen involucrados
derechos de consumidores”, Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, 29/06/11.
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La Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, en pleno, resolvio que ‘“cabe
inferir de la sola calidad de las partes que subyace una relacion de consumo en los términos
previstos en la ley N° 24.240 de Defensa del Consumidor, prescindiendo de la naturaleza
cambiaria del titulo en ejecucion”, y que “corresponde declarar de oficio la incompetencia
territorial del tribunal con fundamento en lo dispuesto en el art. 36 de la Ley de Defensa
del Consumidor”.

El plenario fue convocado con el objeto de resolver la siguiente cuestion:

“En las ejecuciones de titulos cambiarios dirigidas contra deudores residentes fuera
de la jurisdiccion del tribunal:

1. ;Cabe inferir de la sola calidad de las partes que subyace una relacién de
consumo en los términos previstos en la ley N° 24.240 de Defensa del Consumidor,
prescindiendo de la naturaleza cambiaria del titulo en ejecucion?

2. En caso afirmativo: ¢Corresponde declarar de oficio la incompetencia territorial
del tribunal con fundamento en lo dispuesto en el art. 36 de la Ley de Defensa del
Consumidor?”

Nos parecen muy ilustrativos estos argumentos del voto de la mayoria:

* ¢ ..la necesidad de dejar de lado la “abstraccion cambiaria” se justifica, ademas,
para evitar un fraude a la ley.

Conocido es nuestro pais y en el extranjero que en las operaciones financieras
para el consumo o de crédito para el consumo, las entidades suelen incluir una clausula
que establece la obligacion para el prestatario de librar, en el mismo momento de la
formalizacion de un préstamo u operaciones crediticias semejantes, un pagareé a la vista,
generalmente en blanco, y a la orden de la entidad bancaria prestamista, en garantia de la
obligacion contraida y como instrumento de ejecucion a su vencimiento...Operaciones de
este género responden a una estrategia que pretende lograr los siguientes objetivos: i)
eliminar el control del deudor a la hora de liquidarse la deuda, de suerte que el banco
puede completar el pagaré con la cantidad que juzgue pertinente, sin necesidad de rendir
cuentas a nadie si hace una liquidacion de modo distinto al pactado en el contrato y el
saldo resultante es superior al que aparece en la cuenta abierta al deudor; ii) ahorrar
explicaciones al deudor, pues la entidad financiera no tiene por qué notificarle el importe
de la cantidad exigible; iii) romper el equilibrio del contrato e invertir la carga de la prueba
en perjuicio del prestatario, limites que la Ley de Defensa del Consumidor impone a la
autonomia del banco y que éste viola; y iv) dar al pagaré un uso que no es el previsto en la
ley cambiaria, pero que reporta sustanciosos beneficios econémicos para el banco.” (la
cursiva es nuestra)

9.5.4. 4. "Crédito Para Todos S.A. C/ Estanga, Pablo Marcelo. Cobro Ejecutivo™?**

La Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires revocd la decision de la Camara
de Apelacion en lo Civil y Comercial de San Martin que, con fundamento en un plenario

2%% »Crédito Para Todos S.A. C/ Estanga, Pablo Marcelo. Cobro Ejecutivo”, Suprema Corte de la Provincia de

Buenos Aires, 03/09/14.
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Departamental, habia a su vez revocado el fallo de un juez de primera instancia que se
declaré incompetente para entender en la ejecucion de un pagaré.

El magistrado de primera instancia considerd que por las circunstancias del caso
cabia presumir gue se estaba ante una operacion de crédito para el consumo en los
términos del art.36 de la ley 24.240 y se declar6 incompetente, por no ser el juez
correspondiente al domicilio real del consumidor.

El Maximo Tribunal bonaerense recordd que en la causa "Cuevas" habia resuelto
que los jueces se encuentran autorizados a declarar de oficio la incompetencia territorial a
partir de la constatacion (mediante elementos serios y adecuadamente justificados) de la
existencia de una relacion de consumo de las previstas en el art. 36 de la ley 24.240.

Ademas, sefialé que “un plenario es obligatorio mientras la Suprema Corte no
tenga decision en contrario...”

9.6. Abuso de posicion dominante
Aparece regulado en el art. 11 del CCC:

“Abuso de posicion dominante. Lo dispuesto en los articulos 9° y 10 se aplica
cuando se abuse de una posicién dominante en el mercado, sin perjuicio de las
disposiciones especificas contempladas en leyes especiales.”

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

Precisamente, en los Fundamentos del Anteproyecto® se sefiala que “El ¢jercicio
abusivo incluye la posicion dominante, pero debe aclararse que se trata de la posicién en el
mercado. El fundamento de este agregado es que el principio protectorio siempre
presupone que alguien domina a otro , pero las reglas a través de las cuales se aplica dicho
principio de politica legislativa son diversas y cada una tiene su fundamento especifico:
buena fe, abuso del derecho, etc. Si se incluyera una norma que se refiera sélo a la posicion
dominante, perderian sentido todas las demas y las absorberia, con gran perjuicio general
del sistema y de su adaptabilidad, ignorando la doctrina y jurisprudencia.”

Se trata de un especifico ejercicio abusivo: abusar de la posicion dominante (vgr.
monopolica, oligopdlica) que se tiene en un mercado determinado.

Un ejemplo aplicable seria el del caso de autos "Asociacion Mutual Club Social de
Ascencion S/Accion de Amparo"?*®,

En el mismo, el Tribunal confirmd la sentencia que hizo lugar a una accién de
amparo, ordenando al Banco de la Provincia de Buenos Aires mantener abierta la cuenta
corriente de una asociacion mutual, cuenta que la entidad accionada habia cerrado en
forma unilateral. EI Tribunal destacé que, si bien el Cdodigo de Comercio permite que la
cuenta corriente bancaria puede cerrarse cuando lo exija el banco o el cliente, previo aviso

2% pagina 20. Disponible en Internet en
Consultado: 07/08/16
2% »Asociacion Mutual Club Social de Ascencién S/Accion de Amparo” (Camara de Apelacion y Garantias
en lo Penal del Departamento Judicial de Junin , 19/02/15)
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con diez dias de anticipacion, en el presente caso, el Banco de la Provincia de Buenos
Aires es la Unica entidad bancaria radicada en la localidad donde tiene su sede la actora, lo
que convierte al cierre unilateral de la cuenta en una decision irrazonable y arbitraria.

10. NORMAS DE RESOLUCION DEL SOBREENDEUDAMIENTO DEL
CONSUMIDOR
(Pequefios concursos y acuerdo preventivo extrajudicial)

10.1 Introduccion

El estado de sobreendeudamiento puede subsumirse en algunas normas concursales,
dado que la ley 24.522 regula, en sus arts. 288 y 289, los Ilamados "pequefios concursos™ y
en los arts. 69 a 76 se ocupa del acuerdo preventivo extrajudicial, el que puede ser aplicado
tanto al deudor que se encontrare en cesacion de pagos como a aquel que se halle "en
dificultades economicas o financieras de caracter general™ (conf. art. 69).

Sin embargo, dicha subsuncion es insatisfactoria, dado que el régimen de los
pequefios concursos Y el de los acuerdos preventivos extrajudiciales no resultan adecuados,
debido al reducido activo®’ y la debilidad negocial del deudor consumidor.

Sucede que en materia de estado de sobreendeudamiento del consumidor, un dato
clave y diferenciador es la composicion del pasivo y del activo del sujeto endeudado: El
sobreendeudamiento del consumidor lo es por un endeudamiento activo o pasivo
originado en relaciones de consumo, es decir, es un endeudamiento para adquirir bienes de
uso (comestibles, ropa, calzado, electrodomésticos, automoviles o vivienda). No es un
sobreendeudamiento ocasionado por adquisicion de bienes de capital o de intercambio.

Es mas, sacando el caso del endeudamiento originado para adquirir un inmueble
con destino a vivienda, el resto de los bienes y servicios que adquiere el consumidor
(comestibles, ropa, calzado, electrodomesticos, automoviles, etc.) sufre una paulatina y en
ocasiones rapida desvalorizacion. Muchas veces, el Unico activo embargable del
consumidor - deudor es un porcentaje de su salario.

Expresado de otra manera, en materia de endeudamiento, podemos pensar en la
existencia de un endeudamiento “capitalizador”, donde se contraen obligaciones para
preservar o incrementar el patrimonio a valores constantes (comprar un inmueble, adquirir
antigiiedades, oro, maquinaria, etc.); y un endeudamiento " descapitalizador”, donde se
contraen obligaciones y se disminuye el patrimonio. Este Gltimo tipo de endeudamiento es
aquel en el que ordinariamente incurren los consumidores y el méas susceptible de terminar
en sobreendeudamiento, pero el primero también puede producir ese efecto, como lo
demuestran las frecuentes crisis por induccion a endeudamiento hipotecario irreflexivo.

Por ello, en palabras de Junvent Bas e Izquierdo®®, "...el régimen de pequefio
concurso nada aporta a la problematica planteada sobre la insolvencia de las personas

237 Cfr. MAFFIA, Osvaldo J. “Procedimiento especial (solo que sin procedimiento especial) para los
pequefios concursos”, ED, 165, 1226 (1996)
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fisicas y, por el contrario, se sigue recurriendo al actual esquema falimentario que, al no
realizar distincion alguna ante el sujeto consumidor, se traduce en una solucion
"inconsistente”.

Sefiala Anchaval®® que, "(l)a enorme mayoria de los concursos que a diario
tramitan en los tribunales son pequefios concursos. Lo cual sin duda nos indica que la
enorme mayoria de los concursos se encuentran tratados con un procedimiento inidéneo
para llegar a un resultado satisfactorio."

10.2. Requisitos para la apertura del pequefio concurso:

Con la modificacién efectuada por la ley 27.170, (B.O. 8/9/2015), el art. 288 de la
ley 24522 quedd redactado de la siguiente manera:

“ARTICULO 288.- Concepto. A los efectos de esta ley se consideran pequefios
concursos y quiebras aquellos en los cuales se presente, en forma indistinta cualquiera de
estas circunstancias:

1. Que el pasivo denunciado no alcance el equivalente a trescientos (300) salarios
minimos vitales y maviles.

2. Que el proceso no presente mas de veinte 20) acreedores quirografarios.

3. Que el deudor no posea mas de veinte (20) trabajadores en relacion de
dependencia sin necesidad de declaracion judicial.”

No hay ningun requisito relativo a la composicion del pasivo (vgr. deudas
originadas en relaciones de consumo), solo un monto méaximo?®*°. Tampoco existe ningtin
requisito relativo a la composicion del activo.

La diferencia de régimen entre el pequefio concurso y el concurso “comun”, es
fundamentalmente, la ausencia de ciertos informes (los dictamenes previstos en el articulo
11, incisos 3 y 5), la innecesaridad del comité de acreedores, la no aplicacion del régimen
de salvataje previsto en el art. 48 y la determinacion de un tope a los honorarios del
sindico, que seran del 1% de lo pagado a los acreedores. (conf. art. 289 ley 24522)

En todo lo demaés, el pequefio concurso tramita igual que el concurso “comun”. Por
lo tanto, por empezar, es presupuesto objetivo para acogerse a este régimen la existencia
del estado de cesacidn de pagos (art. 1 ley 24522). EI consumidor - deudor deberé explicar
las causas concretas de su situacion patrimonial con expresion de la época en que se

%8 JUNYENT BAS, Francisco A., IZQUIERDO, Silvina, "¢Decoctor ergo fraudator? La quiebra de los
consumidores", Suplemento Concursos y Quiebras 2009 (octubre), 01/10/2009, 1 - LA LEY2009-F, 991.
Cita Online: AR/DOC/3539/2009
2% ANCHAVAL, Hugo A., Insolvencia del consumidor. Editorial Astrea, afio 2011, p 246.
240 En la actualidad (agosto de 2016) el salario minimo vital y mévil es de $ 6.810, segdin la Resolucién
2/2016 del Consejo Nacional del Empleo, la Productividad y el Salario Minimo, Vital y Mdvil, lo que arroja
un pasivo que no puede superar $2.043.000. Al tipo de cambio vigente ($15 por cada dolar,
aproximadamente), se trata de U$S 136.200
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produjo la cesacion de pagos y de los hechos por los cuales ésta se hubiera manifestado,
(conf. art. 11 inc. 2) y el juez aceptara o rechazara la peticion (art. 13).

En la préctica, estos pequefios concursos cuando son peticionados por
consumidores sobreendeudados, tropiezan con los siguientes inconvenientes:

1) Terminan en una quiebra que se clausura por falta de activo (art. 232), lo que
implica presuncién de fraude, que debe ser comunicada por el juez del concurso a la
justicia en lo penal, para la instruccion del sumario pertinente (art. 233), lo que puede
constituir un obstaculo para el cese de la inhabilitacion del fallido consumidor — persona
fisica, dado que esta se prorroga o retoma su vigencia si el inhabilitado es sometido a
proceso penal, supuesto en el cual dura hasta el dictado de sobreseimiento o absolucién
(arg. conf. art. 236)

En el caso de que el consumidor sea persona juridica, la inhabilitacion es definitiva,
salvo que medie conversidn en concurso preventivo, o conclusion de la quiebra por pago
total o avenimiento (arg. conf. arts. 234 a 237)

2) Se rechaza el pedido de pequefio concurso por considerar que se trata de un
abuso de derecho por parte del deudor que, a sabiendas de su carencia de activos, solo
busca la declaracion de quiebra para obtener una “limpieza” de pasivos, via

rehabilitacion®*.

Al respecto, es muy ilustrativa la sintesis formulada por Francisco Junvent Bas®*
quien cita los fallos de la Cdmara de Apelacion en lo Civil y Comercial de Rosario, en
autos "Mac Guire, Daniel S/ pedido de quiebra™; del 27/8/2007, "Calvo Sabina Noemi s/
quiebra”; del 12/6/2008 y "Gerlo Rolando Antonio S/propia quiebra™, del 7/9/2007 donde
se rechazan "...los pedidos de quiebra «voluntarias» de «consumidoresy, atento a que
implica un abuso del proceso y se hace gala de «la picardia criolla» bordeando figuras
receptadas por nuestra legislacion penal (art. 172 del CP.). En esta linea, afirma que el
deudor no esta haciendo un uso regular de su derecho de pedir la quiebra, en atencion a
que existe una asuncion voluntaria de un pasivo desproporcionado con los ingresos,
incremento notable de dicho pasivo en los Ultimos meses antes de la peticion de falencia, y,
en muchos casos, adquisicion de bienes suntuosos y sin relacion con el nivel de vida del
sujeto con el proposito exclusivo de lograr posteriormente «limpiar el pasivo y
reinsertarse econémicamente». (la cursiva es nuestra)

En cambio, agrega el citado autor*®, Horacio Garaguso, en una ponencia
presentada en las Jornadas Nacionales de Instituto de Derecho Comercial, San Nicolas
2008, sostiene que "...la picardia no es un ilicito y no compete a los jueces denegar un
derecho que la ley y la constitucion acuerdan. Asi, mientras no se reforme la ley de
concursos vigente, la denegacion de la quiebra voluntaria o forzosa del consumidor

241 Anchaval, op. cit. pp 251 y 252 destaca las disimiles interpretaciones a que llevan los arts. 107 y 236 de la
ley 24.522 "...pues mientras el art. 107 de la LCQ habla de "rehabilitacion”, el art. 236 habla de
“inhabilitacién", es decir, uno predica sobre los efectos patrimoniales y otro sobre los efectos personales.”,
agregando que "...como ha dicho Truffat, por el juego armdnico de los arts. 104 y 231, parr. 1°, de la LCQ, si
los acreedores nuevos no pueden actuar sobre los bienes "viejos”, tampoco los acreedores "viejos" pueden
atacar los bienes nuevos".
%2 JUNYENT BAS, Francisco, "El sobreendeudamiento del consumidor y las vias de saneamiento”,
MicroJuris.com, 6 de diciembre de 2012, Cita: MJ-DOC-6101-AR | MJD6101.
243 [dem
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constituye un abuso de poder de los magistrados. De tal modo, el derecho del deudor a la
liberacion, sea de una quiebra personal o corporativa, es de la esencia del derecho de las
Bancarrotas y el legislativo puede reglamentarlo en la medida que no importe su
abrogaciéon”.

Por otra parte, y en palabras de Junvent Bas***, "...a poco que se lean los efectos
que apareja la inhabilitacion, y que se derivan del art. 238, se advierte que el régimen esta
pensado solamente para comerciantes y administradores de sociedades comerciales, y no
resulta congruente para quienes se endeudan «para vivir»."

10.3. Aplicacion del acuerdo preventivo extrajudicial (APE) al consumidor
sobreendeudado

Si bien el presupuesto objetivo para solicitar un APE es més laxo que en el caso de
los concursos, (cesacion de pagos o "dificultades econdmicas o financieras de caracter
general”, segun el art. 69 de la ley 24522) este procedimiento extrajudicial presupone una
negociacion entre el deudor y sus acreedores que requiere de dos condiciones de las cuales
generalmente carece el consumidor - deudor:

* Existencia de suficientes activos que hagan factible un acuerdo

* "lgualdad negocial”, que permita al deudor discutir en cierto plano de igualdad
técnica con sus acreedores. Téngase en cuenta que el deudor solo contara con la asistencia
de su abogado, dado que en el APE no esta prevista la actuacion de un 6rgano
administrativo o judicial que pueda brindarle asesoramiento ni, mucho menos, imponer
quitas o esperas a los acreedores.

10. 4. Conclusiones parciales (de puntos 8.1. a 10.3.)

10.4.1. Respecto de la prevencion del endeudamiento injustificado y del
sobreendeudamiento del consumidor, la funcion preventiva incorporada en el CCC puede
contribuir a evitar dafios producidos por proveedores - acreedores de mala fe, que con su
actuar doloso o culposo crean o inducen falsas expectativas a los consumidores — deudores,
con la Unica finalidad de lograr una demanda irreflexiva de sus bienes y servicios. También
puede contribuir, indirectamente, a que los consumidores — deudores sean conscientes de
sus limitaciones y reales posibilidades a la hora de adquirir dichos bienes y servicios.

10.4.2. Respecto de la resolucion del endeudamiento injustificado y del estado de
sobreendeudamiento, la subsuncion se problematiza cuando el caso individual no puede
incluirse en una regla general concreta por:

a) Vaguedad: tal como ocurre con el vicio de lesion, la excesiva onerosidad
sobreviniente, la definicion de clausula abusiva, situacion juridica abusiva.

b) Conflicto entre normas de igual jerarquia: tal como ocurre en el caso de la
irrenunciabilidad, con los arts. 988 CCC y 37 LDC, entre otros, por un lado y nimeros
normas por el otro, entre las que se menciono el art. 765 CCC y el 52 ley 24.441

24 |bidem
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¢) Laguna axioldgica: tal como ocurre con la insatisfactoria disciplina del estado de
sobreendeudamiento del consumidor, dado que la ley 24522 no tiene una regulacion que
contemple las diferencias entre dicho estado y el presupuesto objetivo de los concursos.
La asimetria en la relacion de consumo, la buena fe del profesional que debe tener el
proveedor, la buena fe del profano que debe tener el consumidor y la proteccion de la
dignidad del consumidor en cuanto sujeto vulnerable, son propiedades relevantes®* para
una solucién satisfactoria que faltan en dicha norma.

10.4.3. La inexistencia de un plexo normativo que regule especificamente los casos
de induccioén al endeudamiento y sobreendeudamiento del consumidor dificulta la solucién
del conflicto entre el derecho a la propiedad del acreedor, protegido por el art. 17 de la
Constitucion Nacional y los derechos del consumidor, consagrados en el art. 42 de la Carta
Magna, especialmente, el derecho a un trato digno.

10.4.4. Se postula que el tratamiento de este problema debe ser preventivo (deberes
de informacién, asesoramiento, concesion responsable de credito de consumo) y resolutivo
y, en este Gltimo caso, debe contemplarse una fase conciliatoria adaptada a la asimetria de
la relacion de consumo; y una fase ejecutiva orientada a liquidar bienes prescindibles y
rehabilitar al consumidor.

El objetivo de la etapa preventiva es preservar el patrimonio del deudor de buena
fe, mientras que el objetivo de la etapa resolutiva es sanear el patrimonio del deudor de
buena fe.

Tanto en la etapa preventiva como en la resolutiva se debe evaluar la buena o mala
fe del proveedor y del consumidor, conforme a un standard diferenciado en razon de la
asimetria de la relacion de consumo.

11. PRINCIPIOS IUSFUNDAMENTALES EN TENSION

11.1. Delimitacion del tema: Supuesto, “Proveedor —acreedor de mala fe /
Consumidor — deudor de buena fe”

Al comienzo del presente Capitulo se advirtid sobre dos cuestiones que requerian
un analisis més detenido

1) En el supuesto Proveedor —acreedor de mala fe / Consumidor — deudor de buena
fe, ¢Como incide la mala fe del acreedor, respecto de la validez de la obligacion?

2) En el supuesto Proveedor —acreedor de buena fe / Consumidor — deudor de buena
fe ¢ Como incide la buena fe del acreedor, en caso de sobreendeudamiento del
consumidor?

245 ALCHOURRON, Carlos, BULYGIN, Eugenio, Sistemas Normativos. Introduccién a la metodologia de
las ciencias juridicas, Editorial Astrea, 2° edicion revisada, primera reimpresion, afio 2012. pp. 14, 157 y 158
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En relacion al supuesto Proveedor —acreedor de mala fe / Consumidor — deudor de
buena fe, la mala fe del primero incide en multiples formas:

a) Se la tiene en cuenta en la violacion del deber de prevencion, en la violacion del
deber de informacidn, en el vicio de lesion, en la nulidad total o parcial por clausulas o
situaciones abusivas, en el abuso de posicién dominante y en la resolucion por précticas
abusivas.

b) Lo anterior no significa que siempre deba acreditarse dicha mala fe, sino que el
sistema normativo consagra presunciones legales para solucionar esa laguna de
conocimiento®®. Por ejemplo, la "notable desproporcion de las prestaciones" en el caso de
la lesion, el "desequilibrio significativo entre los derechos y las obligaciones de las partes",
en el caso de las clausulas y situaciones abusivas o el simple incumplimiento del deber, en
el caso del deber de informacidn.

¢) En el caso de la resolucion del estado de sobreendeudamiento, la mala fe del
proveedor no es satisfactoriamente contemplada, dado que la ley 24522 no tiene una
regulacion que contemple las diferencias entre dicho estado y el presupuesto objetivo de
los concursos.
La asimetria en la relacion de consumo, la buena fe del profesional que debe tener el
proveedor, la buena fe del profano que debe tener el consumidor y la proteccion de la
dignidad del consumidor son propiedades relevantes para una solucion satisfactoria que
faltan en dicha norma.

En este sentido, como se sefial6 en el punto 4.2.1.6., el Proyecto Negre de Alonso -
Rodriguez Saa es el unico que se ocupa de una eventual mala fe de los acreedores, dado
que en su art. 5° establece que "(e)n todos los casos, el sindico debera pronunciarse acerca
del grado de responsabilidad en que, directa o indirectamente, los acreedores incurrieron
para que el deudor se halle en la situacion econémico financiero que origino la aplicacion
de la presente ley. Cuando la responsabilidad del acreedor haya contribuido en forma
significativa y determinante a la situacion del deudor anteriormente mencionada, el juez
podra disminuir proporcionalmente el crédito segun el grado de responsabilidad que
determine el sindico.” (la cursiva es nuestra)

De lege ferenda, se postula una solucion similar a la del Proyecto Negre de Alonso
- Rodriguez Saa.

11.2. Supuesto, “Proveedor —acreedor de buena fe / Consumidor — deudor de buena
feQ’

En relacion al supuesto Proveedor —acreedor de buena fe / Consumidor — deudor de
buena fe, en casos de sobreendeudamiento del consumidor, se postula un conflicto entre el
derecho a la propiedad del acreedor, protegido por el art. 17 de la Constitucion Nacional y
los derechos del consumidor, consagrados en el art. 42 de la Carta Magna, especialmente,
el derecho a un trato digno.

246 AL CHOURRON, Carlos, BULYGIN, Eugenio, Sistemas Normativos. Introduccién a la
metodologia de las ciencias juridicas, Editorial Astrea, 2° edicion revisada, primera reimpresion, afio 2012,
pp 47y 48.
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En efecto, en este caso nos encontramos ante un comportamiento diligente por parte
de ambos sujetos de la relacion de consumo, por lo que, en caso de conflicto, cabe analizar
cudl de estos derechos debe primar, dado que el derecho de propiedad y el derecho a la
dignidad gozan de jerarquia constitucional.

11.3. Dignidad personal y derecho de propiedad desde la perspectiva del deudor —
consumidor. El derecho a ahorrar

En la Constitucién Nacional, el derecho de propiedad estd mencionado en los arts.
14,17 y 75 inc. 17.

El 14 consagra el derecho de los habitantes de la Nacion de usar y disponer de su
propiedad. El 17 declara que la propiedad es inviolable, y ningln habitante de la Nacion
puede ser privado de ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley.

El 75 inc. 17 reconoce a "los pueblos indigenas argentinos" la "posesion y
propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan”.

En esta investigacion nos ocuparemos de los arts. 14 y 17, referidos a todos los
habitantes de la Nacién, en tanto que el art. 75 inc. 17 se aplica a un grupo especifico y,
ademas, utiliza la palabra propiedad en un sentido similar a "dominio”, por lo menos, en
cuanto se refiere exclusivamente a cosas inmuebles (*tierras")

Del texto de los arts. 14 y 17 surge que cierto objeto llamado “propiedad” goza de
proteccidn constitucional, pero en dichos articulos no se nos define dicho objeto. Es decir,
la Constitucion Nacional no brinda una definicion de “propiedad” sino que establece que
esta es “inviolable” y que los habitantes podemos usarla y disponer de ella.

Para determinar si existe lesion al derecho de propiedad primero necesitamos
precisar el contenido de ese derecho.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion se refirio al mismo en época temprana.
Por ejemplo, en “Mango ¢/ Traba”**’ expresé que la propiedad “comprende todos los
intereses apreciables que un hombre puede poseer fuera de si mismo, fuera de su vida y de
su libertad”. En dicho precedente se declaro la inconstitucionalidad de la ley 11.318 que
prorrogaba el término de las locaciones.

Ese concepto fue reiterado y ampliado en “Bourdié ¢/Municipalidad de la
Capital”*®, al expresarse que “...El término propiedad (...) comprende, como lo ha dicho
esta Corte, todos los intereses apreciables que el hombre pueda poseer fuera de si mismo,
fuera de su vida y de su libertad. Todo derecho que tenga un valor reconocido como tal por
la ley, sea que se origine en las relaciones de derecho privado, sea que nazca de actos
administrativo (derechos subjetivos privados o publicos), a condicion de que su titular
disponga de una accidn contra cualquiera que intente interrumpirlo en su goce asi sea el
Estado mismo, integra el concepto constitucional de propiedad”.

247 CSJN, Fallos, 144:220.
248 CSJN, Fallos, 145:307.
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Sin embargo, ya por la misma época, el Maximo Tribunal establecid limitaciones a
este derecho, en el caso Ercolano®®, decidido en 1922, donde se declard la
constitucionalidad del articulo 1 de la ley 11.157 que prohibia cobrar, durante dos afios
contados desde su promulgacion, por la locacion de casas, piezas y departamentos,
destinados a habitacién, comercio o industria, un precio mayor que el que se pagaba por
los mismos a fecha 1 de enero de 1920.

La Corte expreso que “(e)n principio la determinacion del precio es una facultad
privativa del propietario, un atributo del derecho de usar y disponer de sus bienes y un
aspecto de su libertad civil”, pero, que “...existen sin embargo circunstancias muy
especiales en que por la dedicacion de la propiedad privada a objetos de intenso interés
publico y por las condiciones en que ella es explotada, justifican y hacen necesaria la
intervencion del estado en los precios”.

Nos detenemos en estos casos para destacar lo siguiente: En todos se discutian
limitaciones al derecho del locador pero, mientras que en dos de ellos se protegio al
locador /acreedor en otro el protegido fue el locatario/deudor. En este Gltimo caso, uno de
los argumentos fue “la dedicacion de la propiedad privada a objetos de intenso interés
publico (utilizacion de inmuebles con destino a vivienda) y por las condiciones en que ella
es explotada”. (la cursiva es nuestra)

En el ejemplo de la locacion de inmuebles con destino a vivienda nos encontramos
con “dos derechos de propiedad enfrentados”: el del locador y el del locatario. Utilizando
la definicion de la Corte antes transcripta, existen dos conjuntos de “intereses apreciables”
en conflicto.

Por otra parte, nos parece claro que con la expresion “intereses apreciables”, la
Corte se refiere a los derechos de contenido patrimonial. Los derechos extrapatrimoniales
quedan fuera del concepto “propiedad” y son protegidos por otras normas constitucionales.
Es en este sentido que lo utilizaremos, sin desconocer otras interpretaciones.”®

Desde otro punto de vista, el derecho de propiedad se concibe tradicionalmente
como una garantia de abstencidn estatal. Dicho de otra manera, la preocupacion tradicional
era que el Estado no “quite propiedad” a los privados, via confiscacion. De hecho, si
concebimos un Estado neutral o prescindente, solo podemos pretender una garantia de
abstencion. Del esfuerzo y la habilidad de cada uno dependera mantener, aumentar o
reducir su propiedad frente a los demas.

Sin perjuicio de lo anterior, también puede concebirse al derecho de propiedad
como una garantia de accion estatal, es decir, como un deber estatal de preservar la

249 CSIN, Fallos, 136:161
250 por ejemplo, sefiala QUIROGA LAVIE que "(e)l concepto de derecho de propiedad es tan amplio que
comprende los derechos adquiridos por sentencia firme..." y, mas adelante afiade que "...aun careciendo de
valor econémico, un derecho adquirido por sentencia firme es derecho de propiedad: ello ocurre cuando hay
una sentencia firme en materia penal que sobresee definitivamente a un procesado, aunque la materia del
juicio no tenga valor econémico paras él, tal el caso de quien es absuelto en una denuncia por lesiones
culposas”. QUIROGA LAVIE, Humberto, Constitucion de la Nacion Argentina Comentada, Tercera Edicion,
Editorial Zavalia, afio 2000, pp. 72 y 73. Por nuestra parte, consideramos que en el ejemplo utilizado por el
autor citado, la sentencia repercute en la esfera de los derechos personalisimos. Si se pretendiera juzgar
nuevamente por el mismo hecho al sujeto del ejemplo no se estaria afectando su derecho a la propiedad, sino
el derecho personalisimo a la debida defensa en juicio, garantizado en el art. 18 de la Constitucién Nacional.
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propiedad. Esto nos lleva a la necesidad de avanzar ain mas respecto del contenido de la
“propiedad”.

11.4. El “contenido de la propiedad” en la Constitucion Nacional y los tratados de
jerarquia constitucional

Si se compara el decimononico art. 17 de la Constitucién Nacional con el art. 17 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, del 10 de diciembre de 1948 y los dos
primeros incisos del art. 21 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto
de San José de Costa Rica, firmado el 22 de noviembre de 1969) encontraremos
similitudes evidentes:

Constitucion Nacional:

“Articulo 17.- La propiedad es inviolable, y ningun habitante de la Nacion puede
ser privado de ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley. La expropiacion por causa
de utilidad puablica, debe ser calificada por ley y previamente indemnizada. Sélo el
Congreso impone las contribuciones que se expresan en el Articulo 4°. Ningln servicio
personal es exigible, sino en virtud de ley o de sentencia fundada en ley. Todo autor o
inventor es propietario exclusivo de su obra, invento o descubrimiento, por el término que
le acuerde la ley. La confiscacion de bienes queda borrada para siempre del Codigo Penal
argentino. Ningan cuerpo armado puede hacer requisiciones, ni exigir auxilios de ninguna
especie.”

Declaracion Universal de Derechos Humanos:
"Articulo 17. -
1. Toda persona tiene derecho a la propiedad, individual y colectivamente.

2. Nadie sera privado arbitrariamente de su propiedad.”

Convencion Americana sobre Derechos Humanos:

“Articulo 21. Derecho a la Propiedad Privada

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar
tal uso y goce al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de
indemnizacidn justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y
segun las formas establecidas por la ley.”

En los tres textos aparece, aunque con matices diferenciadores, el derecho a la
propiedad, del cual no se puede privar a la persona. “Propiedad”, a secas, lo llama la
Constitucion Nacional, “derecho a la propiedad, individual y colectivamente  , expresa la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, “Propiedad Privada”, titula la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.
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Tanto la Constitucion Nacional como la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos precisan que, excepcionalmente, la privacion de la propiedad puede darse
mediante el pago de indemnizacion y por razones justificadas. La Declaracion Universal de
Derechos Humanos se limita a proclamar que la privacion no puede ser en forma
“arbitraria”.

La caracteristica comun de estos tres textos es que protegen la propiedad pero no la
definen. El derecho a la propiedad aparece como un derecho a “algo” no definido.

Otra caracteristica es que esta proteccion parece ser contra un posible obrar estatal.

Frente a esa preocupacion de que el Estado no “quite propiedad” a los privados,
modernamente se afiade la preocupacion de que el sistema econémico no lo haga.

Por ello, la Declaracién Universal de Derechos Humanos proclama en el art. 25:
Articulo 25. -

"1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacidn, el vestido, la
vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a
los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de
pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad."

Para efectivizar ese "derecho a un nivel de vida adecuado”, es imprescindible que el
Estado arbitre los medios que permitan el acceso a los bienes (privados y/o publicos) con
los que se conseguira alimentacion, vestido, vivienda, asistencia médica y asistencia social.

Con anterioridad, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, de mayo de 1948, avanza también en el "contenido" del derecho de propiedad:

Articulo XXIII. — Toda persona tiene derecho a la propiedad privada
correspondiente a las necesidades esenciales de una vida decorosa, que contribuya a
mantener la dignidad de la persona y del hogar."

Este articulo parece apuntar a un contenido minimo de la propiedad: el acceso a los
bienes necesarios para una ‘“vida decorosa’, en el sentido de “vida digna”.

Por su parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos agrega en un
tercer inciso del art. 21 lo siguiente:

"3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacién del hombre por el
hombre, deben ser prohibidas por la ley."

Este tercer inciso en el articulo dedicado al Derecho a la Propiedad Privada apunta

a prohibir la explotacion del hombre por el hombre, en el sentido de explotacion
economica, de privacion del contenido minimo de la propiedad.
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A su turno, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(PIDESC), en su articulo 11 declara que:

"1. Los Estados Partes en el presente pacto reconocen el derecho de toda persona a
un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda
adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia. Los Estados Partes
tomaran medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho, reconociendo a
este efecto la importancia esencial de la cooperacion internacional fundada en el libre
consentimiento.”

Nos detenemos en lo siguiente: de la lectura del texto arriba transcripto surge que
los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la efectividad de “e/
derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso
alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de
existencia.”

Dicho de otra manera, al deber estatal de no “quitar” propiedad arbitrariamente,
se suma el deber estatal de asegurar el contenido minimo de la propiedad, a fin de
posibilitar que la persona tenga “un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso
alimentacion, vestido y vivienda adecuados” y, ademas, el deber estatal de asegurar un
continuo aumento del contenido minimo de la propiedad, para posibilitar “una mejora
continua de las condiciones de existencia”.

Por lo anterior, coincidimos con Orlando®" quien, indagando en el contenido del
derecho de propiedad, expresa que "el articulo 17 de la Constitucion incorpora una
proteccion sustantiva y diferenciada de ciertos bienes materiales e inmateriales; y la
diferencia se encuentra en nuestros compromisos constitucionales con la autonomia del
individuo. Creo que el derecho de todo individuo a proyectar y materializar su plan de vida
conlleva como consecuencia normativa, la maxima proteccion constitucional de ciertos
bienes que resultan esenciales para ello. Y resulta relativamente claro el puente entre la
posibilidad del desarrollo personal y la capacidad de controlar individualmente ciertos
bienes primarios que sean necesarios para ello; dado que sin ello parece imposible tanto la
eleccién como la materializacion de los planes de vida."

Los bienes que conforman el contenido minimo de la propiedad son los que
merecen, “la maxima proteccion constitucional”, en palabras de Orlando®?.

11.5. Propiedad y patrimonio

21 ORLANDO, Federico, “Reflexiones en torno a la propiedad privada en la Constitucién Nacional”, en La
Constitucién en 2020; 48 propuestas para una sociedad igualitaria/ GARGARELLA, Roberto, coordinador ;
PIQUE, Maria Luisa , ORLANDO, Federico, colaboradores, Buenos Aires, Siglo Veintiuno, 2011
252 E| citado autor agrega que "...el hecho de que la relacion entre un bien y un sujeto se encuentre protegida
en los términos constitucionales —quiero decir, agravados- no s6lo se define por el caracter objetivo de
“esencial” de dicho bien, sino por la relacién que éste tiene con el plan de vida del individuo y con la nocién
de “vida decente”. Es posible que, en ciertos casos, un ahorro bancario cumpla con el caracter de esencial
para una “vida decente” y la materializacion de un plan de vida, siendo pasible la aplicacion del escrutinio
agravado; y es posible que en otros no lo haga, donde se aplicara el test de razonabilidad tradicional del
analisis judicial." Orlando, Federico, idem.
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El articulo 2312 del Cdodigo Civil derogado definia al patrimonio como al conjunto
de los bienes de una persona; y los bienes eran tanto los objetos materiales como
inmateriales susceptibles de tener un valor (conf. arts. 2311 y 2312 Cédigo Civil). De la
nota del art. 2312 surge que se regulé al patrimonio como un atributo de la persona.

El actual Codigo Civil y Comercial no define al patrimonio, sino que se limita a
sefalar que existen bienes que integran el patrimonio de las personas (art. 15) y que
"(t)odos los bienes del deudor estan afectados al cumplimiento de sus obligaciones y
constituyen la garantia comun de sus acreedores, con excepcion de aquellos que este
Caodigo o leyes especiales declaran inembargables o inejecutables.” (art. 242).

En cuanto al concepto de propiedad, este tampoco es definido, ni en el Codigo
derogado ni en el actual, sin perjuicio de que ambos utilizan en ocasiones este vocablo
como sinénimo de derecho real de dominio (vgr. art. 1323 CC y 1123 CCC) y que el art.
965 CCC prescribe que “(1)os derechos resultantes de los contratos integran el derecho de
propiedad del contratante"*>,

Si bien los conceptos de propiedad y de "patrimonio™ no son equivalentes, pueden
sefalarse relaciones entre ellos: Frente a los acreedores, los deudores tienen un patrimonio
que los garantiza y frente a los deudores, los acreedores tienen una propiedad que debe ser
preservada.

Ahora bien, de una norma que agrava una deuda seguramente diremos que afecta la
propiedad del deudor. Por ello, aunque no es lo usual, también puede predicarse que frente
a los deudores, los acreedores tienen un patrimonio que debe ser protegido y frente a los
acreedores, los deudores tienen una propiedad que debe ser preservada.

11.6. La proteccion constitucional del derecho de propiedad del deudor

Aplicando los conceptos anteriormente esbozados, podriamos pensar que en aquella
relacion de consumo donde encontramos un proveedor/acreedor y un consumidor/deudor,
el derecho de propiedad del proveedor acreedor merece una “proteccion comun”, mientras
que el derecho de propiedad del consumidor deudor amerita una “proteccion agravada”.

253 Resulta ilustrativo transcribir las razones esgrimidas por los redactores del Anteproyecto de Cédigo Civil
y Comercial para justificar el mantenimiento del término "propiedad”, en lugar del més preciso "dominio”, en
la definicion de compraventa: "...no se han dado razones suficientes para justificar el abandono de la
palabra propiedad y su reemplazo por “dominio”, teniendo en cuenta que, tanto la Constitucion Nacional
como los tratados firmados por la Republica Argentina, no hablan de domino, sino de propiedad. En el
lenguaje comin esta consolidada la idea de que quien compra una cosa lo hace para adquirir la propiedad de
ella; ese conocimiento y general aceptacion no justifica el reemplazo del vocablo conocido y aceptado,
maxime si el cambio parece obedecer a un tecnicismo juridico prescindible. En derecho comparado,
incluyen en la definicion de compraventa el derecho de propiedad, entre otros, los cddigos aleman (paréagrafo
433, inc. 1) e italiano (articulo 1470)." Fundamentos del Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial, pp. 137
y 138. Disponible en Internet en; http://www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/02/5-
Fundamentos-del-Proyecto.pdf.
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Denominamos “proteccion comin”?>* a aquella que cede frente a necesidades de

bien comun, utilidad publica, proteccion de débiles juridicos, etc. Por ejemplo, en el caso
Ercolano, la Corte entendié que el derecho de propiedad del locador, debia ceder ante la
“crisis de la habitacion”, de la cual " ha sobrevenido el encarecimiento y la especulacién en
el precio de los alquileres. No habiendo oferta apreciable de habitaciones, ese precio era el
que imponia el propietario, como era su derecho, pero sin la atenuacién normal resultante
de la competencia.”

En cambio, denominamos “proteccion agravada” a aquella referida a bienes que
conforman el contenido minimo de la propiedad.

La diferencia en el nivel de proteccion se justifica por la mayor previsibilidad que
da la profesionalidad y organizacion empresarial, lo que permite una mejor asuncion de
riesgos. La profesionalidad y organizacion empresarial justifica imponer una mayor
asuncion de riesgos.

Por otra parte, los tratados con jerarquia constitucional imponen el deber de
dispensar una proteccién mas intensa del contenido minimo de la propiedad, es decir, de
aquellos bienes necesarios para la ejecucion de un plan de vida digno. Dicho de otra
manera, las personas tienen el derecho constitucional de conservar los bienes necesarios
para la ejecucion de un plan de vida digno y, agregamos, pueden hacer valer ese derecho
aun cuando hayan actuado irreflexivamente, si la otra parte estimul6 o se aprovecho de
ello.

Este derecho constitucional a mantener e incrementar el patrimonio puede ser
concebido como un derecho al ahorro. El derecho de ahorrar es un aspecto del derecho de
propiedad, porque implica no descapitalizarse, no perder capital (patrimonio) y, ademas,
incrementarlo. Ahorrar, en primer lugar, es conservar patrimonio.

El derecho (constitucional) al ahorro®>, entendido como un derecho a mantener y
acrecentar el contenido minimo de la propiedad es otro mecanismo de proteccion

254 Es una proteccion que, basicamente, esta dirigida a evitar conductas arbitrarias de parte del Estado o de
otros particulares.

2% Algunas constituciones, como la de Italia y la de Perd, mencionan expresamente el derecho al ahorro. Asi,
la Constitucion Italiana establece en su art. 47 que "La Repubblica incoraggia e tutela il risparmio in tutte le
sue forme; disciplina, coordina e controlla I’esercizio del credito.

Favorisce I’accesso del risparmio popolare alla proprieta dell’abitazione, alla proprieta diretta coltivatrice e al
diretto e indiretto investimento azionario nei grandi complessi produttivi del paese." Disponible en Internet:

("La Republica estimula y protege el ahorro en todas sus formas; disciplina y coordina el ejercicio del
crédito.
Favorece el acceso del ahorro popular a la propiedad de la vivienda, a la propiedad agraria directa y a la
inversion accionaria directa e indirecta en los grandes complejos productivos del pais". Traduccion del autor)
La Constitucién Politica del Pert dispone:
"Articulo 87°.- El Estado fomenta y garantiza el ahorro. La ley establece las obligaciones y los limites de las
empresas que reciben ahorros del publico, asi como el modo y los alcances de dicha garantia.
La Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones ejerce el control
de las empresas bancarias, de seguros, de administracion de fondos de pensiones, de las deméas que reciben
depositos del publico y de aquellas otras que, por realizar operaciones conexas o similares, determine la ley.
La ley establece la organizacién y la autonomia funcional de la Superintendencia de Banca, Seguros y
Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones.
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patrimonial, como lo es el régimen de proteccion de la vivienda (art. 14 bis CN 'y 244 y
sgtes CCC) o la inembargabilidad y/o inejecutabilidad de ciertos bienes (arts. 539 y 744
CCC, art. 108 ley 24.522).

Del bloque normativo visto precedentemente se desprende que este derecho al
ahorro no consiste en un mero permiso o no prohibicion de conservar cierta parte del
patrimonio, sino que el Estado esta obligado a adoptar medidas para que las personas
puedan conservar el contenido minimo de la propiedad, a fin de posibilitar que la persona
tenga “un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, vestido y
vivienda adecuados” y, ademas, el deber estatal de asegurar un continuo aumento del
contenido minimo de la propiedad, para posibilitar “una mejora continua de las
condiciones de existencia”.

El derecho a ahorrar, entendido como derecho a que el Estado adopte medidas para
preservar el contenido minimo de propiedad y posibilite su aumento, implica el deber
estatal de implementar medidas antiinflacionarias, de desestimulo a la comercializacién de
bienes de rapida obsolescencia y bajo valor de reventa y de estimulo a la adquisicion de
bienes de reserva de valor. Por la misma razén, las politicas inflacionarias y de estimulo al
consumismo son lesivas al derecho al ahorro.

También implica el deber estatal de sancionar las practicas de terceros que puedan
lesionar el derecho al ahorro.

En este ultimo sentido, las Directrices de las Naciones Unidas para la proteccién del
consumidor®® disponen que

“66...Los Estados Miembros deben, segun proceda, establecer o fomentar:...f) La
actuacion responsable de los proveedores de servicios financieros y sus agentes
autorizados, en particular en lo que respecta a la concesion responsable de préstamos y la
venta de productos que se ajusten a las necesidades y los medios del consumidor;..."

Desde un punto de vista general, el desequilibrio sistémico propio de la sociedad de
consumo debe compensarse con un "contradesequilibrio” sistémico normativo.

Dicho de otra manera, mientras persista el desequilibrio sistémico propio de la
sociedad de consumo, el sistema normativo de la sociedad de consumo no puede ser
"neutral” sino que tiene que ser "desequilibrado” en favor del consumidor. No hablamos de
normas aisladas, que ya existen y en gran cantidad, sino de un sistema de normas, de fondo
y de forma, que guarden coherencia y sean de aplicacion efectiva.

11.7. Sobreendeudamiento de consumidor y lesion a la dignidad personal

El Poder Ejecutivo designa al Superintendente de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de
Pensiones por el plazo correspondiente a su periodo constitucional. EI Congreso lo ratifica.” Disponible en
Internet:
2% Directrices de las Naciones Unidas para la proteccién del consumidor, , revisién aprobada en la 812 sesién
plenaria de la Asamblea General de la ONU, del 22 de diciembre de 2015. Disponible en Internet:

. La aplicacidn de las Directrices no
es obligatoria, sino que solo es "recomendada” a los Estados Miembros.
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Anteriormente®®’

se postuld la siguiente definicion:

Estado de sobreendeudamiento es la situacion de imposibilidad cierta, actual o
futura, de cumplir con las obligaciones generadas en relaciones de consumo en la que se
encuentra un consumidor de buena fe, sin afectacion de su dignidad por menoscabo del
contenido minimo de la propiedad.

El derecho personalisimo o fundamental a la dignidad aparece, como se vio, en el
art. 42 CN, como “derecho a trato digno” y en varias normas convencionales de jerarquia
constitucional, (Convencion Americana sobre Derechos Humanos - Pacto San José de
Costa Rica, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, y Declaracién Universal de los Derechos Humanos).

El CCC se refiere, sin definirla, a la “dignidad personal” y su posible menoscabo,
en el art. 52.

En su faz econdmica, la dignidad esta estrechamente ligada al concepto de
“contenido minimo de la propiedad”. Como expresaba Orlando®®, «.. el derecho de todo
individuo a proyectar y materializar su plan de vida conlleva como consecuencia
normativa, la méxima proteccion constitucional de ciertos bienes que resultan esenciales
para ello.”

Dicho de otra manera, la dignidad personal implica el derecho a proyectar y
disfrutar un plan de vida.

Por lo anterior, se postula que cuando la persona se ve privada del minimo de
bienes necesarios para llevar a cabo ese plan de vida (delineado en las normas
convencionales de jerarquia constitucional), existe lesion al derecho personalisimo o
fundamental a la dignidad.

Por lo tanto, el estado de sobreendeudamiento no tiene caracter cuantitativo, sino
cualitativo.

Hay cuestiones que se resuelven por medio de un resultado numérico (vgr el monto
de una indemnizacién monetaria). En ese sentido, la valoracién de la cuantia del dafio
implica un resultado numérico.

En cambio, determinar la existencia de dafio resarcible no lo requiere. Los requisitos del
deber de resarcir (antijuridicidad, factor de atribucién, relacion de causalidad y existencia
de dafio) no son numéricos.

Lo mismo ocurre con el estado de sobreendeudamiento, dado que no hay un
namero que fije la calidad de vida.

%7 punto 5.7.2.
28 ORLANDO, Federico, “Reflexiones en torno a la propiedad privada en la Constitucién Nacional”, en La
Constitucion en 2020; 48 propuestas para una sociedad igualitaria/ GARGARELLA, Roberto, coordinador ;
PIQUE, Maria Luisa , ORLANDO, Federico, colaboradores, Buenos Aires, Siglo Veintiuno, 2011

195



Ahora bien, una vez que el juez determina el contenido minimo de la propiedad del
consumidor deudor, los nimeros lo cuantifican.

Es decir, los nimeros ayudan al juez para fundamentar su decision relativa a que el
pago de la deuda deja al deudor sin patrimonio suficiente para los bienes que constituyen el
contenido minimo de la propiedad.

En sintesis, la determinacion del sobreendeudamiento es una cuestion cualitativa, es
decir, que implica la atribucion de una cualidad. La cualificacion juridica es una tarea de
interpretacion juridica, sea por subsuncién, sea por ponderacion de principios.

Desde un punto de vista l6gico, el primer paso es la determinacién del estado de
sobreendeudamiento y el segundo la cuantificacion.

La calidad de sobreendeudamiento no puede surgir de una formula matematica,
pero las formulas matematicas auxilian al juez para llegar a mensurar la cuantia del
endeudamiento y/o de las quitas (la reorganizacion patrimonial del consumidor
sobreendeudado) y/o de los bienes que constituyen el contenido minimo de la propiedad.

En ese sentido, se coincide con el Proyecto Baglini®*®, en cuanto este propone en su art. 3°
que "A los efectos de esta ley, el estado de sobreendeudamiento no es objeto de ninguna
definicion matematica. Es una cuestion de hecho que contempla la variacién a la baja de
los ingresos del deudor por causas que no le son atribuibles.” (la cursiva es nuestra)

También se coincide con la definicidén de sobreendeudamiento del proyecto de ley
aprobado por el Senado de Brasil*® y enviado a la Camara de Diputados, que modifica el
Cddigo de Defensa del Consumidor, ley 8078, asi como la ley 10.741, con el objeto de
establecer un régimen de prevencion y resolucion del sobreendeudamiento.

Seguin el mismo, “(s)e entiende por sobreendeudamiento la imposibilidad
manifiesta del consumidor, persona fisica, de buena fe, de pagar la totalidad de sus deudas
de consumo, exigibles y por vencer, sin comprometer su minimo existencial, en los
términos de la reglamentacion.”?®" (la cursiva es nuestra)

11.8. Conclusiones parciales (de puntos 11.1. a 11.7)

a) En aquella relacion de consumo donde encontramos un proveedor/acreedor y un
consumidor/deudor, el derecho de propiedad del proveedor acreedor merece una
“protecciéon comun”, mientras que el derecho de propiedad del consumidor deudor amerita
una “proteccion agravada”.

b) Denominamos “proteccion comin” a aquella que cede frente a necesidades de
bien comun, utilidad publica, proteccion de débiles juridicos, etc. Por ejemplo, en el caso

9 punto 4.2.1.1.

2% punto 5.7.1.

281 Traduccion del autor. Texto original en contexto: "Art. 54-A. Este Capitulo tem a finalidade de prevemr o
superendividamento da pessoa natural e de dispor sobre o crédito responsavel e sobre a educacao financeira
do consumidor.

8§ 1° Entende-se por superendividamento a impossibilidade manifesta de o consumidor, pessoa natural, de
boa-fé, pagar a totalidade de suas dividas de consumo, exigiveis e vincendas, sem comprometer seu minimo
existencial, nos termos da regulamentagao.”

196



Ercolano, la Corte entendi6 que el derecho de propiedad del locador, debia ceder ante la
“crisis de la habitacion”, de la cual " ha sobrevenido el encarecimiento y la especulacién en
el precio de los alquileres. No habiendo oferta apreciable de habitaciones, ese precio era el
que imponia el propietario, como era su derecho, pero sin la atenuacion normal resultante
de la competencia.”

En cambio, denominamos “proteccion agravada” a aquella referida a bienes que
conforman el contenido minimo de la propiedad.

c) La diferencia en el nivel de proteccion se justifica por la mayor previsibilidad que
da la profesionalidad y organizacion empresarial, lo que permite una mejor asuncion de
riesgos. La profesionalidad y organizacion empresarial justifica imponer una mayor
asuncion de riesgos.

d) Los tratados con jerarquia constitucional imponen el deber de dispensar una
proteccion mas intensa del contenido minimo de la propiedad, es decir, de aquellos bienes
necesarios para la ejecucion de un plan de vida digno. Dicho de otra manera, las personas
tienen el derecho constitucional de conservar los bienes necesarios para la ejecucion de un
plan de vida digno y, agregamos, pueden hacer valer ese derecho aun cuando hayan
actuado irreflexivamente, si la otra parte estimul6 o se aprovecho de ello.

e) El derecho a ahorrar, entendido como derecho a que el Estado adopte medidas
para preservar el contenido minimo de propiedad y posibilite su aumento, implica el deber
estatal de implementar medidas antiinflacionarias, de desestimulo a la comercializacién de
bienes de rapida obsolescencia y bajo valor de reventa y de estimulo a la adquisicion de
bienes de reserva de valor. Por la misma razon, las politicas inflacionarias y de estimulo al
consumismo son lesivas al derecho al ahorro.

f) Desde un punto de vista general, el desequilibrio sistémico propio de la sociedad
de consumo debe compensarse con un “contradesequilibrio™ sistémico normativo,
entendido este Gltimo como un sistema coherente de normas protectivas de los
consumidores, de fondo y de forma, que sean de aplicacion efectiva.

g) Se postula que hay lesién al derecho a la dignidad si la persona se ve privada del
contenido minimo de la propiedad. Este contenido minimo de la propiedad se integra con
los bienes necesarios para ejercer el derecho a proyectar y disfrutar un plan de vida
conforme a los estandares delineados en las normas convencionales de jerarquia
constitucional.

h) Se postula que dicho contenido minimo no puede ser determinado en un
quantum aplicable a todos los casos, sino que depende de las circunstancias personales®.

i) Los porcentajes que el deudor destina al pago de sus deudas, con relacion a sus
ingresos, son meramente indicativos de un posible sobreendeudamiento. Como expresa
Anchaval, en palabras que ya citamos®*® y ahora reiteramos, "(1)os expertos consideran que

262 \/gr. Los ingresos minimos con que debe contar un deudor que es propietario del inmueble en el que vive,
son distintos que los de un deudor que es inquilino.
?%3 punto 5.7.2.2
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no debe destinarse al pago de deudas mas del 20% de los ingresos. Este porcentaje puede
ser menor (entre un 12% y un 15%, como maximo), en funcion del nivel de vida de la zona
en la que se resida, el precio de los alquileres, los gastos de alimentacion y otros gastos
fijos. Ademas, en caso de contraer deudas de larga duracion, como la compra de un
inmueble, hay que considerar no solo la situacion financiera en el momento de contraer la
deuda sino la previsible durante el tiempo que va a durar. Se considera que alguien esta
sobreendeudado cuando el volumen de su deuda es tres veces superior a su renta, cuando el
total de la deuda supera el 75% del patrimonio neto del hogar, o cuando el peso de la carga
de su deuda supera el 40% de su renta anual.” (la cursiva es nuestra)

11.9. Intentos de solucionar la colision de derechos fundamentales

Como expresa Baquerizo Minuche®*, tradicionalmente los conflictos normativos se

han resuelto mediante la aplicacion de los clasicos criterios de solucién de antinomias:
jerarquia, cronologia y especialidad. El problema surge cuando la antinomia se da entre
normas de igual jerarquia, (en nuestro caso, derecho de propiedad y derecho a la dignidad,
ambas de jerarquia constitucional).

Siguiendo a este autor®®, estas antinomias "...resultan propias de las normas

juridicas que pertenecen a la categoria de principios, en razén de la ausencia de condicion
de aplicacion (presupuesto de hecho) o de la configuracion abierta o fragmentaria del
mismo; y muy particularmente de los derechos fundamentales plasmados en la
Constitucion.”

Estos principios, al decir de Alexy?®, funcionan como mandatos de optimizacion,
debiendo ser realizados o concretados en la mayor medida posible teniendo en cuenta las
posibilidades facticas y juridicas existentes.

En nuestro caso, en el estado de sobreendeudamiento del consumidor, el derecho de
propiedad del proveedor- acreedor de buena fe colisiona con el derecho a la dignidad del
consumidor — deudor de buena fe. En otros términos, hay conflicto en tanto y en cuanto
para concretar plenamente el derecho del proveedor- acreedor de buena se lesione el
derecho a la dignidad®®’ del consumidor — deudor de buena fe.

Para resolver este conflicto, habra que determinar cual principio prevalece.

264 BAQUERIZO MINUCHE, Jorge. "Colisién de derechos fundamentales y juicio de ponderacién®. Revista
de Derecho Publico, 2009, p. 19 a 52. Disponible en Internet:
http://www.revistajuridicaonline.com/images/stories/revistas-juridicas/derecho-publico/1-colision-
derechos.pdf Consultado: 15/08/16.
265 fdem p. 25.
266 ALEXY, ROBERT, Teoria de los derechos fundamentales, trad. de Ernesto Garzén
Valdés, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p 86.
267 Lesién que se configuraria si, como s postulé en el punto 11.7., la persona se ve privada del contenido
minimo de la propiedad.
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11.10. Intento de solucionar la colision de derechos fundamentales aplicando el
modelo “especificacionista” de Juan José Moreso?®,

Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola®®®, “ponderar” es, en su primera
acepcion “determinar el peso de algo”. En una segunda acepcién, lo define como
“examinar con cuidado alguin asunto”.

La palabra ponderacion es utilizada para referirse a una propuesta de resolucion

de conflictos entre derechos fundamentales, formulada por Robert Alexy?"™.

En efecto, en su propuesta, Alexy intenta determinar el “peso” de determinados
principios segun formulaciones matematicas y, de esta manera, postular que, en
determinadas circunstancias, un principio precede al otro en virtud de tener un mayor
CcpeS()’"

Como respuesta a los cuestionamientos que genera este modelo de resolver
conflictos entre derechos fundamentales, el iusfilosofo espafiol Juan José Moreso propuso
el llamado enfoque o modelo “especificacionista”.

Como se dijo, este modelo no surge en forma independiente, sino como una
propuesta superadora del de Robert Alexy, al que Moreso denomina “proporcion'cllist'cl”271

En palabras del propio Moreso, su método utiliza “el enfoque especificacionista,
consistente en reducir el alcance de los principios pero conservar su fuerza.” "

Esto se logra a través de la ponderacion pero, a diferencia de Alexy, para quien, en
determinadas circunstancias, un principio precede al otro en virtud de tener un mayor
“peso”, para Moreso, “la ponderacion es la operacion que permite pasar de las normas que
establecen derechos fundamentales, que tienen la estructura de principios —pautas con las
condiciones de aplicacion abiertas—, a reglas —pautas con las condiciones de aplicacion
clausuradas—, con las cuales es posible llevar a cabo la subsuncién, en el ambito de un
problema normativo determinado.”"

Para seguir utilizando el término “ponderacidén”, como lo hace Moreso, se debe
tener en cuenta que este no lo usa en la acepcion de “determinar el peso de algo™, sino, en
todo caso, en la de “examinar con cuidado algln asunto”.

Lo anterior se deduce porque, cuando Moreso habla de ponderacion de principios,
se refiere a crear una regla aplicable a un problema normativo determinado (lo que también
llamamos “el caso concreto™)

268 MORESO, Juan José, “Conflictos entre Derechos Constitucionales y maneras de resolverlos ”. ARBOR
Ciencia, Pensamiento y Cultura. CLXXXVI 745 septiembre-octubre (2010).
289 Real Academia Espafiola, Edicién del Tricentenario. Disponible en Internet: http://www.rae.es/
Consultado: 15/08/16.
219 ALEXY, Robert, Teoria de la Argumentacion Juridica: Teoria del discurso racional como teoria de la
fundamentacion juridica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989 y Teoria de los derechos
fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993
"1 MORESO, Juan José, ob cit p. 824.
22 MORESO, Juan José, ob cit p. 826.
2"* MORESO, Juan José, ob cit p. 826.
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En ese sentido, Moreso sefnala que “en la concepcion especificacionista no hace
falta la ponderacion en abstracto, si por ella entendemos el peso de cada principio al
margen de cualquier circunstancia.” “

No hay, a priori, principios mas fuertes que otros, lo que hay son casos donde se
aplican unos principios y casos donde se aplican otros. No es un tema de “fuerza” sino de
“competencia”, entendida esta en el sentido de “a4mbito de aplicacion”.

En un caso concreto, el ambito de aplicacion de un principio se fija a través de la
formulacién de una regla.

Para formular esa regla se debe hacer esta “ponderacién”275 de principios. Esto se
logra, basicamente, a través de cinco etapas l6gicas?’®:

1) Delimitar el problema normativo (cuales son las acciones humanas de las que
nos vamos a ocupar). En nuestro ejemplo, las acciones de los proveedores — acreedores de
buena fe y las acciones de los consumidores deudores de buena fe que no pueden cumplir
con las obligaciones contraidas.

2) ldentificar las pautas prima facies aplicables a este &mbito de acciones
(principios en pugna).

En nuestro caso, los principios en pugna son los de inviolabilidad de la propiedad
del proveedor acreedor de buena fe, versus derecho a la dignidad del consumidor — deudor
de buena fe.

3) Considerar casos paradigmaticos, reales o hipotéticos referidos a nuestro
problema normativo. Por ejemplo, el caso “Rinaldi®*"", en el cual, en el voto “Zaffaroni —
Lorenzetti", se destaca que los consumidores de buena fe, como grupo vulnerable, merecen
una especial proteccion de sus derechos fundamentales, entre los que se menciona,
especificamente, el derecho al acceso a la vivienda.

4) Establecer las propiedades relevantes de nuestro problema normativo.
En nuestro caso, las propiedades relevantes®”® son:

a) La asimetria en la relacion de consumo,

b) La “buena fe del profesional” que debe tener el proveedor,

c) La “buena fe del profano” que debe tener el consumidor
c) La proteccion de la dignidad del consumidor en cuanto sujeto vulnerable

2" MORESO, Juan José, ob cit p. 827.

275 Insistimos, en el sentido de “examen cuidadoso” y no de “determinacion de peso”.

276 MORESO, Juan José, ob cit p. 826 y sgtes.

2" \Jer punto 4.3.1.y siguientes. Como se recordara, en el caso se trata de la ejecucion de un inmueble
destinado a vivienda Gnica y familiar por el incumplimiento de un mutuo. El posible sobreendeudamiento se
origind en una excesiva onerosidad por circunstancias sobrevinientes y ajenas a las partes y se consideré que
correspondia reajustar la deuda a la paridad U$S 1 = $1 mas el 30% de la diferencia entre el peso y el dolar
en el mercado libre de cambios, mas un interés anual del 2,5%, "en funcién de la tutela de los consumidores
prevista en la Carta Magna" (del voto Zaffaroni - Lorenzetti).

278 \Jer punto 10.4.2. c)
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5) Formulacidn de las reglas que resuelven de modo univoco todos los casos del
problema normativo.

En nuestro ejemplo, la regla seria: En los casos de sobreendeudamiento de
consumidores de buena fe, por aplicacion del derecho a la dignidad personal, se prohibe a
los proveedores — acreedores de buena fe, la ejecucion de bienes de aquellos que afecten al
contenido minimo de su propiedad.

Esta regla indica que en este caso concreto es competente el principio de dignidad
personal, en lugar del principio de inviolabilidad de la propiedad.

El conflicto, asi, no se resuelve analizando cual derecho fundamental (propiedad o
dignidad) es “maés fuerte”, sino cual es el aplicable al caso.

En nuestra opinion, lo que hace Moreso no es sino formular un procedimiento
I6gico para extraer la regla general de un caso concreto donde existe una aparente tension
de derechos fundamentales.

En definitiva, Moreso trata este tema como un "conflicto de competencia™ entre
principios fundamentales.

Es decir, dadas las propiedades relevantes del problema normativo (lo que
Alchourrén y Bulygin han llamado el universo del discurso), la regla resuelve (especifica)
cual derecho fundamental es competente en ese caso.

11. 11. Conclusiones parciales (de puntos 11.9. —11.10)

a) Se postula una tension entre el derecho constitucional a la propiedad del
acreedor, consagrado en el art. 17 de la Constitucion Nacional y el derecho a la dignidad
(“trato digno”) del consumidor -deudor endeudado o sobreendeudado, que surge del art. 42
de la Constitucion Nacional.

b) Los derechos del consumidor endeudado o sobreendeudado, consagrados en el
art. 42 de la Constitucion Nacional, especialmente, el derecho a un trato digno, deben
primar por sobre el derecho constitucional a la propiedad del acreedor.

c) Se postula la siguiente regla: En los casos de sobreendeudamiento de
consumidores de buena fe, por aplicacion del derecho a la dignidad personal, se prohibe a
los proveedores — acreedores de buena fe, la ejecucion de bienes que afecten al contenido
minimo de la propiedad del consumidor deudor.

12. CONCLUSIONES DEL CAPITULO I

12.1. En el caso del Derecho del Consumidor, la funcion preventiva puede
contribuir a evitar dafios producidos por proveedores - acreedores de mala fe, que con su
actuar doloso o culposo crean o inducen falsas expectativas a los consumidores — deudores,
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con la Unica finalidad de lograr una demanda irreflexiva de sus bienes y servicios. También
puede contribuir, indirectamente, a que los consumidores — deudores sean conscientes de
sus limitaciones y reales posibilidades a la hora de adquirir dichos bienes y servicios.

12.2. La regulacién del vicio de lesion, para resolver un endeudamiento excesivo
por causas originarias, tropieza con los siguientes problemas interpretativos:

1) Vaguedad®™ en los conceptos “necesidad”, “ligereza” o “inexperiencia”. Esta
indeterminacion semantica en cierta medida es resuelta por una presuncion iuris tantum:
“Se presume, excepto prueba en contrario, que existe tal explotacion en caso de notable
desproporcion de las prestaciones.”

2) Sin embargo, la solucidn es solo aparente, pues aqui nos encontramos con la
vaguedad del concepto “notable desproporcion de las prestaciones”.

Alchourron y Bulygin?®® denominan lagunas de reconocimiento a estos problemas
referidos “a los casos individuales en los cuales, por falta de determinacion semantica de
los conceptos que caracterizan a un caso genérico, no se sabe si el caso individual
pertenece o no al caso genérico en cuestion.”

12.3. En la resolucion o modificacion por excesiva onerosidad sobreviniente existe
un problema de aplicacion, dada la vaguedad de los conceptos “prestacion excesivamente
onerosa” y “alteracion extraordinaria de las circunstancias existentes al tiempo de la
celebracion del contrato”.

12.4.1. Respecto de la prevencion del endeudamiento injustificado y del
sobreendeudamiento del consumidor, la funcion preventiva incorporada en el CCC puede
contribuir a evitar dafios producidos por proveedores - acreedores de mala fe, que con su
actuar doloso o culposo crean o inducen falsas expectativas a los consumidores — deudores,
con la Unica finalidad de lograr una demanda irreflexiva de sus bienes y servicios. También
puede contribuir, indirectamente, a que los consumidores — deudores sean conscientes de
sus limitaciones y reales posibilidades a la hora de adquirir dichos bienes y servicios.

12.4.2. Respecto de la resolucion del endeudamiento injustificado y del estado de
sobreendeudamiento, la subsuncién se problematiza cuando el caso individual no puede
incluirse en una regla general concreta por:

a) Vaguedad: tal como ocurre con el vicio de lesion, la excesiva onerosidad
sobreviniente, la definicion de clausula abusiva, situacion juridica abusiva.

27 ALCHOURRON, Carlos, BULYGIN, Eugenio, Sistemas Normativos. Introduccién a la metodologia de
las ciencias juridicas, Editorial Astrea, 2° edicion revisada, primera reimpresion, afio 2012. p. 48.

280 {dem, p 50.
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b) Conflicto entre normas de igual jerarquia: tal como ocurre en el caso de la
irrenunciabilidad, con los arts. 988 CCC y 37 LDC, entre otros, por un lado y nimeros
normas por el otro, entre las que se menciond el art. 765 CCC y el 52 ley 24.441

c) Laguna axioldgica: tal como ocurre con la insatisfactoria disciplina del estado de
sobreendeudamiento del consumidor, dado que la ley 24522 no tiene una regulacion que
contemple las diferencias entre dicho estado y el presupuesto objetivo de los concursos.

La asimetria en la relacion de consumo, la buena fe del profesional que debe tener el
proveedor, la buena fe del profano que debe tener el consumidor y la proteccion de la
dignidad del consumidor en cuanto sujeto vulnerable, son propiedades relevantes®* para

una solucién satisfactoria que faltan en dicha norma.

12.4.3. La inexistencia de un plexo normativo que regule especificamente los casos
de induccion al endeudamiento y sobreendeudamiento del consumidor dificulta la solucidn
del conflicto entre el derecho a la propiedad del acreedor, protegido por el art. 17 de la
Constitucidon Nacional y los derechos del consumidor, consagrados en el art. 42 de la Carta
Magna, especialmente, el derecho a un trato digno.

12.4.4. Se postula que el tratamiento de este problema debe ser preventivo (deberes
de informacidn, asesoramiento, concesion responsable de crédito de consumo) y resolutivo
y, en este Gltimo caso, debe contemplarse una fase conciliatoria adaptada a la asimetria de
la relacién de consumo; y una fase ejecutiva orientada a liquidar bienes prescindibles y
rehabilitar al consumidor.

El objetivo de la etapa preventiva es preservar el patrimonio del deudor de buena
fe, mientras que el objetivo de la etapa resolutiva es sanear el patrimonio del deudor de
buena fe.

Tanto en la etapa preventiva como en la resolutiva se debe evaluar la buena o mala
fe del proveedor y del consumidor, conforme a un standard diferenciado en razon de la
asimetria de la relacion de consumo.

12.5. Se postula que hay lesion al derecho a la dignidad si la persona se ve privada
del contenido minimo de la propiedad. Este contenido minimo de la propiedad se integra
con los bienes necesarios para ejercer el derecho a proyectar y disfrutar un plan de vida conforme
a los estandares delineados en las normas convencionales de jerarquia constitucional.

12.6. Se postula que dicho contenido minimo no puede ser determinado en un
quantum aplicable a todos los casos, sino que depende de las circunstancias personales®?.

12.7. Los porcentajes que el deudor destina al pago de sus deudas, con relacion a
sus ingresos, son meramente indicativos de un posible sobreendeudamiento. Como expresa
Anchaval, en palabras que ya citamos® y ahora reiteramos, "(I)os expertos consideran que

281 ALCHOURRON, Carlos, BULYGIN, Eugenio, Sistemas Normativos. Introduccion a la metodologia de
las ciencias juridicas, Editorial Astrea, 2° edicion revisada, primera reimpresion, afio 2012. pp. 14, 157 y 158

282 \/gr. Los ingresos minimos con que debe contar un deudor que es propietario del inmueble en el que vive,
son distintos que los de un deudor que es inquilino.
%83 punto 5.7.2.2
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no debe destinarse al pago de deudas mas del 20% de los ingresos. Este porcentaje puede
ser menor (entre un 12% y un 15%, como maximo), en funcion del nivel de vida de la zona
en la que se resida, el precio de los alquileres, los gastos de alimentacion y otros gastos
fijos. Ademas, en caso de contraer deudas de larga duracion, como la compra de un
inmueble, hay que considerar no solo la situacion financiera en el momento de contraer la
deuda sino la previsible durante el tiempo que va a durar. Se considera que alguien esta
sobreendeudado cuando el volumen de su deuda es tres veces superior a su renta, cuando el
total de la deuda supera el 75% del patrimonio neto del hogar, o cuando el peso de la carga
de su deuda supera el 40% de su renta anual.” (la cursiva es nuestra)

12.8. Se postula una tension entre el derecho constitucional a la propiedad del
acreedor, consagrado en el art. 17 de la Constitucion Nacional y el derecho a la dignidad
(“trato digno”) del consumidor -deudor endeudado o sobreendeudado, que surge del art. 42
de la Constitucion Nacional.

12.9. Los derechos del consumidor endeudado o sobreendeudado, consagrados en
el art. 42 de la Constitucién Nacional, especialmente, el derecho a un trato digno, deben
primar por sobre el derecho constitucional a la propiedad del acreedor.

12.10. Se postula la siguiente regla: En los casos de sobreendeudamiento de
consumidores de buena fe, por aplicacion del derecho a la dignidad personal, se prohibe a
los proveedores — acreedores de buena fe, la ejecucion de bienes que afecten al contenido
minimo de la propiedad del consumidor deudor.
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13. CONCLUSIONES FINALES

13.1. En la presente, se formularon e investigaron las siguientes hipoétesis:

a) Los casos de induccién al endeudamiento y sobreendeudamiento del consumidor
se producen como consecuencia del "desequilibrio sistémico" propio del sistema de
produccion y distribucion masificado de bienes y servicios, por lo que se trata de casos
comunes y esperables dentro de dicho sistema.

b) La inexistencia de un plexo normativo que regule especificamente los casos de
induccidn al endeudamiento y sobreendeudamiento del consumidor dificulta la solucion
del conflicto entre el derecho a la propiedad del acreedor, protegido por el art. 17 de la
Constitucion Nacional y los derechos del consumidor, consagrados en el art. 42 de la Carta
Magna, especialmente, el derecho a un trato digno.

c) Los derechos del consumidor endeudado o sobreendeudado, consagrados en el
art. 42 de la Constitucion Nacional, especialmente, el derecho a un trato digno, deben
primar por sobre el derecho constitucional a la propiedad del acreedor.

13.2. Respecto de la hipdtesis a) “Los casos de induccion al endeudamiento y
sobreendeudamiento del consumidor se producen como consecuencia del "desequilibrio
sistémico" propio del sistema de produccion y distribucion masificado de bienes y
servicios, por lo que se trata de casos comunes y esperables dentro de dicho sistema”, la
misma se entiende confirmada en virtud de las siguientes conclusiones:

13.2.1. En la relacién de consumo, el proveedor cumple un rol activo y su conducta
esta dirigida a comercializar el bien o servicio. EI consumidor cumple un rol pasivo,
“desea” o “necesita” el bien o servicio, pero no lo conoce en profundidad, sino,
principalmente, a través de la publicidad que recibe. A diferencia del proveedor, la
conducta del consumidor o usuario generalmente se caracteriza por la ambivalencia:
“quiere y no quiere adquirir el bien o servicio”.

13.2.2. La relacion de consumo presenta dos caracteristicas notables y distintivas:
a) Impersonalidad entre las partes de dicha relacion.
b) Desnivel volitivo entre las partes de dicha relacion.

13.2.3. La ideologia del consumo apunta al presente, al goce inmediato y produce
en el individuo una autentica compulsion a consumir.

13.2.4. Ciertos sectores de la sociedad se endeudan para acceder a un lugar
simbolico de referencia mientras permanecen y resignan toda posibilidad de abandonar su
lugar de pertenencia.

13.2.5. Las conclusiones mencionadas en 13.2.1. a 13.2.4. conducen a afirmar la
existencia de un "desequilibrio sistémico™ propio del sistema de produccion y distribucion
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masificado de bienes y servicios, que facilita la induccidn al endeudamiento y
sobreendeudamiento del consumidor.

13.2.6. Adicionalmente, el analisis de los diferentes sistemas normativos (nueve
paises latinoamericanos, incluido el nuestro, por un lado, el sistema de la Unidn Europea y
el de cinco paises europeos por el otro), muestra que el concepto de consumidor no es
univoco y, en particular:

* Que la propiedad “persona fisica” es relevante en algunos sistemas normativos,
pues solo la persona juridica puede ser considerado consumidor, mientras que en otros
sistemas no lo es, pues las personas juridicas pueden ser consumidores, contandose el
sistema argentino en este ultimo grupo.

* Que la propiedad “destinatario final” se predica en algunos sistemas con absoluta
exclusion de cualquier otro destino, mientras que en otros se admiten excepciones o la
vaguedad del término permite tanto interpretaciones amplias como restrictivas, contandose
el sistema argentino en este Gltimo grupo.

13.3. Respecto de la hipétesis b) “La inexistencia de un plexo normativo que regule
especificamente los casos de induccion al endeudamiento y sobreendeudamiento del
consumidor dificulta la solucién del conflicto entre el derecho a la propiedad del acreedor,
protegido por el art. 17 de la Constitucion Nacional y los derechos del consumidor,
consagrados en el art. 42 de la Carta Magna, especialmente, el derecho a un trato digno”,
la misma se entiende parcialmente confirmada en virtud de las siguientes conclusiones:

13.3.1. La diferente terminologia utilizada por la doctrina nacional (vgr.
endeudamiento del consumidor, induccién al endeudamiento, sobreendeudamiento,
sobreendeudamiento activo y pasivo, sobreendeudamiento de mala y buena fe,
consumidor, etc), obedece a la necesidad de describir distintos fendmenos.

13.3.2. El “endeudamiento del consumidor” recibe en nuestro pais un tratamiento
doctrinario, jurisprudencial y normativo diferente al endeudamiento de otras personas.

13.3. 3. Respecto de la prevencion del endeudamiento injustificado y del
sobreendeudamiento del consumidor, la funcion preventiva incorporada en el CCC puede
contribuir a evitar dafios producidos por proveedores - acreedores de mala fe, que con su
actuar doloso o culposo crean o inducen falsas expectativas a los consumidores — deudores,
con la Unica finalidad de lograr una demanda irreflexiva de sus bienes y servicios. También
puede contribuir, indirectamente, a que los consumidores — deudores sean conscientes de
sus limitaciones y reales posibilidades a la hora de adquirir dichos bienes y servicios.

13.3.4. La regulacion del vicio de lesion, para resolver un endeudamiento
injustificado por causas originarias, tropieza con los siguientes problemas interpretativos:

a) Vaguedad en los conceptos “necesidad”, “ligereza” o “inexperiencia”. Esta
indeterminacion semantica en cierta medida es resuelta por una presuncién iuris tantum:
“Se presume, excepto prueba en contrario, que existe tal explotacion en caso de notable
desproporcion de las prestaciones.”
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b) La solucién es solo aparente, pues aqui nos encontramos con la vaguedad del
concepto “notable desproporcion de las prestaciones”.

13.3.5. En la resolucién o modificacion por excesiva onerosidad sobreviniente
existe un problema de aplicacion, dada la vaguedad de los conceptos “prestacion
excesivamente onerosa” y “alteracion extraordinaria de las circunstancias existentes al
tiempo de la celebracion del contrato”.

13.3.6. Respecto de la resolucion del endeudamiento injustificado y del estado de
sobreendeudamiento, la subsuncién se problematiza cuando el caso individual no puede
incluirse en una regla general concreta por:

a) Vaguedad: tal como ocurre con el vicio de lesion, la excesiva onerosidad
sobreviniente, la definicion de clausula abusiva, situacion juridica abusiva.

b) Conflicto entre normas de igual jerarquia: tal como ocurre en el caso de la
irrenunciabilidad, con los arts 988 CCC y 37 LDC, entre otros, por un lado y numerosas
normas por el otro, entre las que se menciono el art. 765 CCC y el 52 ley 24.441

c) Laguna axioldgica: tal como ocurre con la insatisfactoria disciplina del estado de
sobreendeudamiento del consumidor, dado que la ley 24522 no tiene una regulacion que
contemple las diferencias entre dicho estado y el presupuesto objetivo de los concursos.

La asimetria en la relacion de consumo, la buena fe del profesional que debe tener
el proveedor, la buena fe del profano que debe tener el consumidor y la proteccion de la
dignidad del consumidor en cuanto sujeto vulnerable, son propiedades relevantes para una
solucién satisfactoria que faltan en dicha norma.

13.3.7. El tratamiento de los casos de induccidn al endeudamiento y
sobreendeudamiento del consumidor debe ser preventivo (deberes de informacion,
asesoramiento, concesion responsable de crédito de consumo) y resolutivo y, en este
Gltimo caso, debe contemplarse una fase conciliatoria adaptada a la asimetria de la relacion
de consumo; y una fase ejecutiva orientada a liquidar bienes prescindibles y rehabilitar al
consumidor.

13.3.8. El objetivo de la etapa preventiva es preservar el patrimonio del deudor de
buena fe, mientras que el objetivo de la etapa resolutiva es sanear el patrimonio del deudor
de buena fe.

13.3.9. Tanto en la etapa preventiva como en la resolutiva se debe evaluar la buena
o mala fe del proveedor y del consumidor, conforme a un standard diferenciado en razon
de la asimetria de la relacion de consumo.

13.3.10. Las conclusiones mencionadas en 13.3.1. a 13.3.9. conducen a afirmar:

a) La existencia de un plexo normativo que regula los casos de induccion al
endeudamiento del consumidor a través de normas especificas y genéricas, que presentan
problemas interpretativos tales como vaguedad y conflictos entre normas de igual
jerarquia.
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b) La inexistencia de un plexo normativo que regule especificamente los casos de
sobreendeudamiento del consumidor.

c) La situacién descripta en a) y b) dificulta la solucion del conflicto entre el
derecho a la propiedad del acreedor, protegido por el art. 17 de la Constitucién Nacional y
los derechos del consumidor, consagrados en el art. 42 de la Carta Magna, especialmente,
el derecho a un trato digno.

13.4. Respecto de la hipétesis c) “Los derechos del consumidor endeudado o
sobreendeudado, consagrados en el art. 42 de la Constitucion Nacional, especialmente, el
derecho a un trato digno, deben primar por sobre el derecho constitucional a la propiedad
del acreedor”, la misma se entiende confirmada en virtud de las siguientes conclusiones:

13.4.1. En aquella relacion de consumo donde encontramos un proveedor/acreedor
y un consumidor/deudor, el derecho de propiedad del proveedor acreedor merece una
“protecciéon comun”, mientras que el derecho de propiedad del consumidor deudor amerita
una “proteccion agravada”.

13.4. 2. La diferencia en el nivel de proteccion se justifica por la mayor
previsibilidad que da la profesionalidad y organizacion empresarial, 1o que permite una
mejor asuncion de riesgos. La profesionalidad y organizacion empresarial justifica imponer
una mayor asuncion de riesgos.

13.4.3. Los tratados con jerarquia constitucional imponen el deber de dispensar una
proteccion mas intensa del contenido minimo de la propiedad, es decir, de aquellos bienes
necesarios para la ejecucion de un plan de vida digno.

13.4.4. El derecho a ahorrar, entendido como derecho a que el Estado adopte
medidas para preservar el contenido minimo de propiedad y posibilite su aumento, implica
el deber estatal de implementar medidas antiinflacionarias, de desestimulo a la
comercializacion de bienes de rapida obsolescencia y bajo valor de reventa y de estimulo a
la adquisicion de bienes de reserva de valor. Por la misma razon, las politicas inflacionarias
y de estimulo al consumismo son lesivas al derecho al ahorro.

13.4.5. Desde un punto de vista general, el desequilibrio sistémico propio de la
sociedad de consumo debe compensarse con un “contradesequilibrio” sistémico normativo,
entendido este Ultimo como un sistema coherente de normas protectivas de los
consumidores, de fondo y de forma, que sean de aplicacion efectiva.

13.4.6. Se postula que hay lesion al derecho a la dignidad si la persona se ve
privada del contenido minimo de la propiedad. Este contenido minimo de la propiedad se
integra con los bienes necesarios para ejercer el derecho a proyectar y disfrutar un plan de
vida conforme a los estandares delineados en las normas convencionales de jerarquia
constitucional.

13.4.7. Dicho contenido minimo no puede ser determinado en un quantum aplicable
a todos los casos, sino que depende de las circunstancias personales.
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13.4.8. Los porcentajes que el deudor destina al pago de sus deudas, con relacion a
sus ingresos, son meramente indicativos de un posible sobreendeudamiento.

13.4.9. Existe una tensién entre el derecho constitucional a la propiedad del
proveedor- acreedor de buena fe, consagrado en el art. 17 de la Constitucién Nacional y el
derecho a la dignidad (“trato digno™) del consumidor -deudor de buena fe sobreendeudado,
que surge del art. 42 de la Constitucion Nacional.

13.4.10. Se considera una solucion axiol6gicamente aceptable, es decir,
racionalmente justificada, la formulada en la siguiente regla: En los casos de
sobreendeudamiento de consumidores de buena fe, por aplicacion del derecho a la
dignidad personal, se prohibe a los proveedores — acreedores de buena fe, la ejecucion de
bienes que afecten al contenido minimo de la propiedad del consumidor deudor.
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