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CONTRATOSDE CONSUMO
WALTER F. KRIEGER

I. Siendo la regulacién de las relaciones de consumo, tal como lo sefala Lorenzetti un “mi-
crosistema del derecho” que atraviesa el derecho civil, el derecho comercial, el derecho de danos y
el derecho administrativo, corresponde, a los fines de obtener un ordenamiento 16gico, formular un
andlisis que parta de lo general y luego avance hacia lo particular.

II. Partiendo de esta nocidn, lo primero y mas importante que debe decirse, es que se observa en
diversas normas un retroceso en la tutela de los derechos de los consumidores en relacion al sistema
vigente.

Sin perjuicio de que detallaremos algunas definiciones que representan un avance en el campo
de la defensa del consumidor como débil juridico, no puede dejar de soslayarse que se han recortado
derechos que ya se encontraban reconocidos en la Ley 24.240 (modif. por Ley 26.361).

Estos retrocesos —que analizaremos en forma particular mds adelante— generardn sin duda a
priori una profusa litigiosidad cuestionando la compatibilidad de los mismos con el texto de la Cons-
titucion Nacional.

En efecto, al poseer los derechos del consumidor rango constitucional (conforme Art. 42 de la
Carta Magna), los mismos se caracterizan por ser “progresivos” y en consecuencia su regulacién no
podra nunca recortar derechos ya reconocidos.

Por lo tanto, no puede dejar de sefialarse que los recortes que se proponen a los derechos de los
consumidores generaran sendos cuestionamientos respecto de su armonia con los derechos funda-
mentales de los ciudadanos.

III. Cabe cuestionar también dentro del marco de un andlisis general la conveniencia de legislar
las relaciones de consumo dentro del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.

En este sentido, una legislacion separada del subsistema juridico de las relaciones de consu-
mo evita los conflictos interpretativos que surgirdn con un doble sistema que se generard con las
regulaciones plasmadas en el Anteproyecto de Codigo Civil y las vigentes en la Ley de Defensa del
Consumidor.

Este conflicto ademds se profundizara si se tiene en cuenta el texto del Art. 963 del Anteproyec-
to de Codigo Civil y Comercial que equipara en el orden de prelacion normativa la letra del Cédigo
con la de las Leyes especiales.

En esta inteligencia, resulta insuficiente el agregado del Art. 1094 in fine que imprime como
solucion al conflicto entre las disposiciones del Codigo Civil y las de la normativa especial debe so-
lucionarse aplicando la mds favorable al consumidor, por cuanto lo mejor seria evitar el conflicto en
lugar de dar pautas respecto de su solucién.
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Resulta oportuno recordar las palabras del profesor de la Universidad de Salamanca Eugenio
Llamas Pombo durante las Jornadas Interamericanas de Derecho del Consumidor en homenaje al
Prof. Roberto Lopez Cabana quien sefialé que la regulacion de los derechos de los consumidores
debe realizarse en forma sencilla y clara, resultando menester ademas la claridad de los textos lega-
les; evitar la superposicion normativa. Caso contrario —explicaba el Prof. Llamas Pombo- la oscuri-
dad y complejizacion del sistema normativo atenta contra el que se encuentra en una situacion mas
débil, o sea, el consumidor.

Cierto es que el subsistema de defensa del consumidor vigente necesitaba algunas mejoras
legislativas, pero aquellas no se solucionan incorporando nuevas normas en el Cédigo Civil y Co-
mercial que generen dudas interpretativas que en el dia a dia confundirdn mas al consumidor en lugar
de beneficiarlo.

IV. Avanzando ya sobre la regulacion en particular de los derechos del consumidor, el primer
conflicto que se observa en relacion a los retrocesos que se encuentran en la Ley es el de la dero-
gacion por via de la normativa complementaria que acompafa el Anteproyecto de Cédigo Civil y
Comercial del Art. 1° de la Ley 24.240 (modif. por Ley 26.361) y su sustitucion por el texto del Art.
1092 de dicho texto.

Existe en este Articulo 1092 del Anteproyecto un manifiesto retroceso respecto de la definicion
actual de consumidor, por cuanto elimina la figura del denominado “consumidor expuesto” que habia
sido uno de los avances de la Ley 26.361.

La existencia de la figura del “consumidor expuesto” obedece a un principio de equidad para
tutelar los dafios de aquellos que sin ser consumidores, resultan damnificados como consecuencia de
una relaciéon de consumo.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el fallo “Aquino” sostuvo la inconstitucionalidad del
Art. 39 de la Ley de Riesgos de Trabajo recurriendo, entre varios, a un argumento sencillo y veridico.

Sefialaba el Maximo Tribunal que no resultaba justo que si por la explosion de una caldera se
lesionaban dos sujetos, donde uno era trabajador y el otro no, aquel que no tenia una relacion laboral
podia recurrir a un sistema que le garantizaba una reparacion plena, mientras el otro debia confor-
marse con una indemnizacion tarifada y reducida.

Sostuvo entonces que no era justo un sistema de reparacion de dafios en el cual las victimas de
un mismo hecho recibian tratamientos diferentes dejando a una en una posicioén desfavorable com-
parada con la otra.

Si en el ejemplo al que recurre la Corte se reemplaza el elemento “caldera” por un electrodo-
méstico que explota y que lesiona a la persona que adquiri6 el producto y a un eventual visitante, el
visitante no podrd demandar a toda la cadena en los términos del Art. 40 de la LDC, como si podra
hacerlo aquel que adquiri6 el producto.

Queda en evidencia entonces que se genera una situacion de injusticia similar a la que la se
intento evitar con el fallo “Aquino” al eliminarse la figura del consumidor “expuesto”.

Mas atin se convierte esta eliminacion en un retroceso en la tutela de los derechos del consumi-
dor cuando se puede leer que la misma carece de fundamentacion juridica por cuanto en la expresion
de fundamentos del Anteproyecto se indica que esta eliminacidon obedece unicamente a cuestiones
relacionadas con el contrato de seguro y la extension del mismo, pero no con la tutela de aquellas
eventuales victimas del dafio.

La inclusién por via interpretativa de las “personas expuestas” a una relacion de consumo que
propone el Art. 1096 del Anteproyecto, tampoco nos brinda una solucién al problema en razén que
limita en dichos supuestos a los incumplimientos de los derechos personalisimos de los consumi-
dores, cuando la figura del “consumidor expuesto” ha sido concebida no solo para estos supuestos,
sino también para los supuestos de incumplimientos del deber de seguridad y dafios causados por
productos y servicios tal como lo hemos sefialado con anterioridad.

No puede dejar de soslayarse que esta modificacion, tal como se lee en la expresion de los
fundamentos del Anteproyecto, obedece a cuestiones “de seguro”, las que podemos definir especifi-
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camente como: “no es lo mismo tener que responder por un producto que caus6 un dafio solamente
frente a aquel que lo adquirid, sino también frente a un sujeto que ocasionalmente estaba alli”.

V. Por otro lado, uno de los aspectos positivos mds destacable del Anteproyecto son los textos
de los Articulos 1097, 1098 y 1099.

Si bien es cierto que los derechos del Art. 1098 se encuentran subsumidos dentro del derecho
al trato digno que destaca el Art. 1097, en materia de dignidad y reconocimiento de derechos nunca
abunda el ser claros y especificos respecto de las acciones prohibidas para no dejar duda alguna que
hay actitudes repudiadas desde el ordenamiento juridico.

Sin embargo la eliminacion de la multa que dispone el Art. 52 bis de la Ley 24.240 (modif. por
Ley 26.361) —de la cual nos ocuparemos mds adelante—, deja de lado una herramienta de indudable
utilidad para sancionar fuertemente las conductas que tan expresamente prohiben estos Articulos, as{
como también, para utilizar su posibilidad de empleo como factor disuasorio para prevenir que se
lleven adelante los comportamientos descriptos en los Arts. 1097, 1098 y 1099.

En este sentido, cabe destacar que se observa en este sentido una mera declaracion de princi-
pios, pero una marcha atras respecto de la tutela vigente de estos principios esenciales del derecho del
consumidor en razén de que el Art. 8 bis de la Ley de Defensa del Consumidor sefiala expresamente
que la adopcidn de alguna de estas conductas, serdn pasibles de la imposicién de la multa civil que
dispone el Art. 52 bis de la LDC, posibilidad que desaparece con la sistematizacion propuesta.

VI. Resulta también un avance positivo el texto del Art. 1102 del Anteproyecto de Cédigo Civil.

Si bien el deber de informacion que consagra el Art. 1101 y los efectos obligatorios de la publi-
cidad plasmado en el Art. 1103 son coincidentes con los textos de los Arts. 4° y 8° de la LDC respec-
tivamente, la generacién de acciones concretas que pueden ser ejercidas por los consumidores y las
asociaciones de defensa del consumidor contra la publicidad engafiosa son bienvenidas y favorecen
el control por parte de los usuarios de la veracidad de la oferta.

Sefiala en este sentido Federico De Lorenzo que la autonomia de la voluntad en la mayoria de
los contratos se ha transportado desde el momento en que se negocian las clausulas del contrato al
instante en que el consumidor decide si va a comprar o no un producto, o en definitiva si va a con-
tratar o no.

Siguiendo con esta idea, sefiala De Lorenzo, que resulta menester tutelar entonces la libertad del
consumidor en este instante previo para que esta decision sea ejercida con la mayor libertad posible.

Coincidiendo con las ideas de este autor, debe soslayarse que el adecuado control de la publi-
cidad y la posibilidad de los usuarios de participar activamente en el mismo, se convierten en una
herramienta interesante para perseguir esta finalidad de brindar al contratante la mayor cantidad de
informacion veraz posible en relacion al producto que va adquirir o al servicio que va a contratar,
para que justamente su decisién sea plenamente libre.

VII. Por otro lado, se vuelve a observar una regulacion mas perjudicial para el consumidor en
comparacion con la legislacion vigente relativa a los contratos celebrados fuera del establecimiento
comercial o a distancia.

En este sentido, el primer pérrafo del Art. 34 de la LDC resulta mucho maés claro respecto de la
regulacion del derecho de revocacion que el texto del Art. 1110 del Cédigo proyectado, particular-
mente en relacién a la forma en que debe computarse el inicio del plazo para ejercer dicho derecho.

Implica también una restriccion al derecho de revocar la obligacion que se impone en cabeza
del consumidor de devolver efectivamente la cosa emanada del Art. 1113, mientras que el actual Art.
34 de la LDC solamente exige la puesta a disposicion del bien.

Surge por el otro lado como novedad las excepciones al derecho de revocar, las cuales induda-
blemente podian estar alcanzadas por el ejercicio abusivo de dicho derecho por lo que no hay nada
que objetarles.
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VIII. Otro aspecto positivo que se observa es el de la regulacion de las clausulas abusivas en los
contratos de consumo.

Encontramos en el texto propuesto una definicién mds abarcativa del concepto de abuso, el cual
tiene en cuenta el desequilibrio econdmico que se produce en el contrato cuando una parte obtiene
una ventaja desproporcionada con respecto a la otra, lo que surge claramente del Art. 1119 del Cé-
digo proyectado.

Igualmente acertada resulta la ineficacia de la clausula abusiva aun cuando mediare ratificacion
expresa por parte del consumidor tal como lo establece el Art. 1118, lo cual recuerda que los derechos
de los consumidores pertenecen al orden ptiblico y por ello no puede pactarse en contra de ellos bajo
ninguna circunstancia.

Sin embargo, no se explican los limites que introduce el Art. 1121 del Céd. Civil proyectado a
la declaracién de existencia de abuso en una cldusula, situacion no prevista en el Art. 37 de la LDC:

La prohibicion de declarar abusivas las clausulas referidas al precio de la cosa, indudablemente
conllevaria a la adopcién de posturas que defiendan que la misma incluye la prohibicion de declarar
abusivas las modificaciones unilaterales de los precios que se abonan en los contratos de consumo de
servicios de ejecucion continuada (por ejemplo, los de medicina prepaga), lo cual sin duda implicard
un freno a los controles de legalidad de dicho proceder y en consecuencia, un evidente perjuicio a
los consumidores.

Asimismo, nos encontramos nuevamente frente a un caso donde se restringe un derecho de los
consumidores que hasta ahora se encontraba aceptado, y por lo tanto, debe mantenerse.

Respecto del texto del Art. 1.122 del Cdd. Civil proyectado debe destacarse del mismo la posi-
bilidad de revisar aun aquellos contratos que fueron aprobados por la autoridad administrativa.

Por otro lado, el texto del ultimo pérrafo del Art. 37 LDC resulta mucho mads claro que el pro-
puesto en relacion a las consecuencias derivadas de la existencia de una cldusula invalidante de una
6 mas cldusulas, o del contrato completo.

En este sentido, el sistema vigente autoriza al consumidor a peticionar la nulidad absoluta del
contrato, o de una o mds cldusulas, y el juez solo integra el contrato “si ello fuera necesario”.

La nueva norma no contempla la posibilidad de peticionar la nulidad total del contrato —lo cual
opera en perjuicio del consumidor a todas luces—, y obliga ademds al juez a integrar el contrato que
se declara parcialmente nulo, obligando a seguir adelante con un contrato que quizds el consumidor
ya no estd interesado en continuar en razon de la nulidad declarada.

Asimismo, no resulta del todo claro el inc. ¢ del Art. 1.122 del Céd. Civil respecto de cuando el
juez debe integrar el contrato.

IX. Por tltimo, més alla del texto propuesto, urge avocarse al andlisis de dos situaciones que
surgen del texto del proyecto de ley de derogacion que acompaiia el texto del Anteproyecto.

Surgen de alli dos modificaciones importantes, ademds de la derogacion del Art. 1° de la Ley de
Defensa del Consumidor y su reemplazo por el texto del Art. 1092 con los alcances ya mencionados;
la regulacion del dafio directo en sede administrativa que disponia el Art. 40 bis de la LDC y la mo-
dificacion del Art. 52 bis de la LDC.

Respecto de la primera situacién no podemos mds que reiterar argumentos vertidos en un traba-
jo anterior respecto de la inconstitucionalidad del actual Art. 40 bis por poseer sendas contradiccio-
nes con el texto constitucional, defectos que no se subsanan con el texto propuesto.

Cierto es que el agregado efectuado al 40 bis ajusta el criterio de los 6rganos administrativos a
los principios enunciados por la CSIN en el fallo “ Angel Estrada” .

Sin embargo, al no haberse legislado respecto de los aspectos procesales de la LDC, el gran au-
sente del microsistema de tutela de los consumidores, se mantiene la aplicacion de un proceso para la
determinacion del dafio equiparable a la imposicion de una multa; lo que condena al consumidor que
opta por la imposicién del dafio en sede administrativa por someterse a un proceso largo, sin plazos
claros para la Administracion y que igualmente deriva en la intervencion del Poder Judicial, pero sin
que el consumidor pueda ser oido.
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X. Parrafo aparte merece el texto propuesto para los dafios punitivos establecidos en el Art. 52
bis de la LDC.

El texto se modifica para convertirse en una repeticion del texto del Art. 1.714 del Anteproyecto
que legisla las “sanciones pecuniarias disuasivas”, aclarando que se aplica a los derechos del con-
sumidor en lugar de los derechos de incidencia colectiva que propone el Proyectado Cédigo Civil.

El texto sefialado contiene varios reparos respecto del vigente Art. 52 bis de la Ley 24.240, sin
perjuicio de sefialar que el mismo presentaba sendas deficiencias en su técnica legislativa.

No genera, en relacion a los derechos de los consumidores, limitacion alguna que se sostenga
que los derechos a los que se le podran aplicar estas “sanciones pecuniarias” sean solamente a los de-
rechos de incidencia colectiva por cuanto no existen dudas ya que luego de la inclusién en la reforma
constitucional de 1994 el texto del Art. 42 de la Carta Magna; los derechos de los consumidores, son
derechos de incidencia colectiva.

No resulta acertado por demds el destino que legislador dispone respecto de la finalidad de los
dafios punitivos, los cuales deberén tener el fin que el juez determine en relacion fundada.

Sin perjuicio de la existencia de sendos debates doctrinarios respecto del destino de la sancion
punitiva que se vieron reflejados en las Jornadas Nacionales de Derecho Civil de Cérdoba del afio
2009, lo cierto es que si ya se reconoci6 un destino a favor del consumidor individual, no puede ahora
retrotraerse ese derecho para destinarlo a otros fines.

Por otro lado, el texto propuesto tampoco toma una partida por brindar un destino concreto a las
sumas de las sanciones pecuniarias, sino que lo deja librado a criterio judicial.

En primer término, sostenemos que resulta acertado que los montos de los dafios punitivos va-
yan a favor de las victimas por cuanto de ese modo servirdn como incentivo para su peticion sobre
todo ante pequefios pero repetidos dafios por partes de los proveedores (como por ejemplo la inclu-
sién de cldusulas abusivas en los contratos de adhesién que generan pequeiio perjuicio econdmico al
consumidor y grandes ganancias ilegitimas).

Si aun cuando por cuestiones de politica legislativa se optare por destinar las sumas a otro fin
(el Estado, las asociaciones de defensa del consumidor, etc.), la norma deberia establecer el destino
en forma clara y precisa para evitar tanto la especulacion, como la suspicacia respecto de las razones
por las cuales se elige a una entidad y no a otra como destinataria de las sumas.

XI. Por ultimo, también debemos sefialar que el texto proyectado del Art. 52 bis LDC tampoco
resulta convincente respecto de la morigeracion de la pena por “punicién excesiva’.

Sabido es que los dmbitos de la responsabilidad son independientes y no se superponen y por lo
tanto la multa administrativa no tiene porque ser tomada a cuenta de la sancion pecuniaria disuasiva,
por cuanto de ser asi, se perderia justamente su funcidn disuasiva.

En todo caso, debe recordarse también que la sancién administrativa —al igual que todo acto
emanado del Estado—, podra ser pasible de revision judicial por la via pertinente, en razén de lo cual,
tampoco se aprecia la necesidad de que el juez civil o comercial efectie dicho control que escapa a
su esfera.

Por lo tanto, la sancién pecuniaria disuasiva, deberd fijarse siguiendo los lineamientos sefiala-
dos en el Art. Cédigo proyectado e independientemente de las sanciones que por su accionar se le
hubieren impuesto al dafiador.



