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LA CONSTITUCION DE 1994 Y EL CONTRATO

José Julidn Carneiro

I. Consideraciones sobre la reforma de 1994

La ley 24309 que estableci6 la necesidad de la reforma constitu-
cional limit6 la competencia de la Convencién Constituyente, de tal
modo que, al mantenerse las declaraciones, derechos y garantias
contenidos en el Capitulo Unico Primera Parte de la histérica Cons-
titucién de 1853/60, con sus reformas de 1866, 1898 y 1957, en lo
que hace a los principios fundamentales del contrato que son la liber-
tad de contratar, la autonomia de la voluntad, la fuerza obligatoria y
el reconocimiento del hombre como destinatario de ellos, no ha su-
frido cambios.

El reconocimiento de los derechos civiles (art. 14), el de los dere-
chos sociales (art. 14 bis), y el de propiedad (art. 17), sobre la base
de la igualdad ante la ley (art. 16), permiten crear y realizar para
satisfacer las necesidades de los individuos, sean nacionales o ex-
tranjeros (art. 20), todo tipo de negocios, en tanto no ofendan el or-
den y la moral piblica ni perjudiquen a terceros (art. 19).
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Y estos principios son inalterables (art. 28), sea por las leyes o por
los tratados, tanto los incorporados a la Constitucién (art. 75, inc.
22), como los ya aprobados o los que se aprueben con posterioridad.

Dentro de este marco, es soberana la voluntad individual que goza
de suficiente flexibilidad para adaptarse a las cambiantes necesida-
des del trafico.

II. Los tratados internacionales

El articulo 75, inc. 22, atribuye al Congreso la facultad de aprobar
tratados concluidos con las demds naciones a los cuales reconoce
jerarquia superior a las leyes.

Los tratados y declaraciones sobre derechos humanos enumera-
dos en el inciso 22 gozan de jerarquia constitucional. En todos los
casos habrd de tenerse en cuenta las reservas y aclaraciones a que
hubiere dado lugar su aprobacion (segundo pérrafo del inc. 22).

Un breve andlisis muestra en qué medida esos ‘tratados tienen
vinculacién con los contratos.

a) La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre (Bogotd, Colombia, 1948)

El articulo I afirma, entre otros, el derecho a la libertad. El articulo
XVII declara que toda persona es sujeto de derechos y obligaciones
y como tal goza de los derechos civiles fundamentales. -

El derecho de asociacién estd reconocido por el articulo XXII, sin
limitaciones, y el de propiedad por €l articulo XXIIL

b) Declaracion Universal de Derechos Humanos (Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas, 10 de diciembre de 1948).
El articulo 3° reconoce el derecho a la libertad y el articulo 6° a la
personalidad juridica, sobre la base de la igualdad ante la ley (art. 7).
El derecho de propiedad y la libertad de asociacion se manifiestan
en los articulos 17 y 20.
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¢) Convencion Americana sobre Derechos Humanos (San José de
Costa Rica, 22 de noviembre de 1969).

El articulo 7° garantiza la libertad, y el derecho de asociacién lo
establece el articulo 16.

Se prevé la cooperacién internacional con fines econémicos y
técnicos para promover el desarrollo de los Estados, con fundamen-
to, entre otros, en normas econémicas (art. 26).

d) Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Cultu-
rales (Nueva York, Estados Unidos de América, 19 de diciembre de
1966).

“Sobre la base de los principios enunciados en la Carta de las
Naciones Unidas, sienta criterios, entre otros, relativos a cooperacion
econdmica y técnica (arts. 2 y 6), regimenes agrarios, produccion,
conservacién y distribucién de alimentos (art. 11), mejora de condi-
ciones de trabajo y de medio ambiente (art. 12).

e) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Nueva York,
Estados Unidos de América, 19 de diciembre de 1966).

Se reconoce el derecho a la libertad, a 1a seguridad (art. 9), y el de,
asociarse (art. 22).

f) Convencién Internacional sobre la eliminacién de todas las for-
mas de discriminacion racial (Nueva York, Estados Unidos de Amé-
rica, 13 de julio de 1967).

Entre los derechos civiles se menciona el de propiedad, el de li-
bertad y el de asociacién.

g) Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discrimi-
nacién contra la mujer (Asamblea General de las Naciones Unidas,
18 de diciembre de 1979).

Se condena la discriminacién contra la mujer y se afirma el prin-
cipio de igualdad de ambos sexos, reconociéndosele idéntica capaci-
dad juridica que la del hombre (art. 2, inc. a y art. 15).
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Estos son algunos de los criterios relevantes, vinculados con los
contratos, de los Tratados Internacionales enunciados en el articulo
75, inc. 22 de la Constitucién Nacional.

En verdad ni modifican ni amplian los claros principios conteni-
dos en las declaraciones, derechos y garantias de la Primera Parte,
Capitulo I de la Constitucién de 1853, con sus reformas.

En lo que hace a los contratos, que es la parte sintéticamente
extractada, la libertad y la autonomia privada estén reiteradamente
expresados, como también el derecho de asociacion.

Todo tiende a la promocién del desarrollo econdmico, social y
cultural tratando de lograr la plena ocupacién de modo que se pueda
disponer de las riquezas y de los recursos naturales.

Tal deseo ya habia sido expresado en el Predmbulo por el Congre-
so General Constituyente al declarar su propésito de promover el
bienestar general y asegurar los beneficios de la libertad.

Como nuestra constitucién no discrimina entre el hombre y la mujer,
y las leyes garantizan plena igualdad, la convenci6n respectiva no
avanza sobre este aspecto. '

/

IIl) La integracion supranacional

Dispone el articulo 75, inc. 24 que el Congreso aprobard tratados
de integracién que deleguen competencia y jurisdiccion a organiza-
ciones supraestatales en condiciones de reciprocidad e igualdad, y
que respeten el orden democritico y los derechos humanos. Las nor-
mas dictadas en su consecuencia tienen jerarquia superior a las leyes.

Esta norma, de singular importancia, permite delegar ciertas com-
petencias a organismos supraestatales. En el caso particular del Tra-
tado de Asuncién de 1991 que da estructura al mercado comun entre
Brasil, Uruguay, Paraguay y nuestro pais (Mercosur), permitird la
creacién de tribunales con competencia internacional que conozcan
en cuestiones vinculadas con el comercio entre estos paises, que por
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poseer legislacién no uniforme necesitaran de la interpretacion ade-
cuada sobre los conflictos de intereses que pueden suscitarse.

Debe sefialarse que el mecanismo de aprobacién de los tratados de
integracién econdmica difiere segtin-se trate de Estados latinoameri-
canos, en los cuales basta la mayoria absoluta de los miembros de
cada Cdmara, y los tratados con otros Estados, para lo cual se requie-
ren dos pasos: la declaracién de conveniencia, por la mayoria abso-
luta de los miembros presentes, y la aprobacion efectiva que necesita
del pronunciamiento favorable de la mayoria absoluta de la totalidad
de los miembros de cada Camara, pasados ciento veinte dias del acto
declarativo. .

De este modo, cuando se trata de aprobar tratados con paises
americanos (ej. Estados Unidos de América, Canadd y Méjico), serd
necesario pasar por la declaracién de conveniencia, antes de su apro-
bacién definitiva. : oy

Esta norma es coincidente con lo expresado en el Pacto Interna-
cional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ya menciona-
do.

Por ahora, en el Mercosur, no se observan érganos supranacionales
con suficiente capacidad delegada para imponer medidas a los paises
miembros y a sus ciudadanos'. Sin embargo, el articulo 75, inc: 24
permite, con el alcance sefialado, conceder tal delegacién en compe-
tencia y jurisdiccidén a organizaciones supraestatales.

El Protocolo de Brasilia para la solucién de controversias entre los
Estados Parte (26 de marzo de 1991) no significa la creacién de un
6rgano supranacional. El procedimiento arbitral para resolver recla-
mos entre los Estados o los particulares no prevé la fuerza ejecutoria
propia de un Tribunal de Justicia.

El 5 de agosto de 1994 se suscribi6 el "Protocolo de Buenos Aires
sobre jurisdiccion internacional en materia contractual" relativo a la
adopcioén de reglas comunes de naturaleza civil o comercial sobre nego-
cios celebrados entre particulares, sean personas fisicas o juridicas.

! R. Ruiz Dfaz Labrano y R. Silva Alonso, El Mercosur, marco juridico institucional,
Edicién Intercontinental, Asuncién, pag. 105.
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Hace mds de 100 afios, la histérica Enciclica Rerum Novarum (15
de mayo de 1891) declaraba que en el orden econémico las naciones
dependen en gran medida unas de las otras, que s necesitan mutua-
mente, y para ello deben promover por medio de tratados una fecun-
da y feliz economia internacional.

En Quadragesimo Anno (15 de mayo de 1931), se declara que €s
conveniente que las diversas naciones promuevan por medio de tra-
tados e instituciones una fecunda y feliz cooperacion en la economia
internacional.

Afios después, la Enciclica Pacem in Terris (11 de abril de 1963)
decia que, en cuanto a las relaciones internacionales, el bien comin
universal quiere que en cada nacion se fomente toda clase de inter-
cambio de los ciudadanos y de los grupos intermedios. Reconoce,
ademds, el principio de subsidiariedad en el plano mundial, como ya
se habfa expuesto en anteriores mensajes, en el orden individual.

IV) Aspectos de Derecho Privado vinculados con la Constitucion

a) La libertad de contratar.
Si bien nuestra Constitucién no posee referencias concretas a las

libertades econdémicas, como ocurre, por ejemplo, con la de los Es-
tados Unidos de América?, la libertad de contratar tiene reconoci-
miento implicito en el amplio marco de la libertad®. _

De tal modo que, en principio, no puede obligarse a contratar 0 no
contratar. Cada cual puede elegir con quien desee hacerlo y puede
regular su contenido en correspondencia con la otra parte.

Existen circunstancias especiales donde por el bien comun de la
sociedad se puede exigir la celebracidén de contratos, COmo en el caso
de los seguros por accidentes o seguros laborales.

2. Sanchez Agesta, Derecho Constitucional Comparado, 2a. ed., Madrid, 1965, pag.

210. .
3 G. 1. Bidart Campos, Manual de Derecho Constitucional Argentino, ed. Ediar, 1972,

pag. 279.
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Ademis de la libertad, con el alcance sefialado, el contrato se
epcuentra protegido por el derecho de propiedad respecto del cual
rigen las garantias de los articulos 14 y 17 de la Constitucién Nacio-
nal (C.S. "E.D.", t. 66, pag. 409; t. 102, pag. 347; t. 20, pag. 492).

b) La au{onomz’a de la voluntad y la iniciativa privada.

Lg. decision de contratar o no contratar, como se desee y con quien
se elija, estd presente en el concepto de la autonomia de la voluntad
Ca(Ii;l uno autorregula y autodetermina sus propios intereses. .
e ;lt-irsz (;1:4 .ella, como motor que la impulsa, se encuentra la inicia-

Lg iniciativa privada, como la autonomia, estdn inscriptas en el
amplio campo de la libertad establecido por nuestra Constitucién
hoy reiterado por los tratados internacionales. ’

De este modo la Declaracién Americana de los Derechos y Debe-
res del Hombre declara que todo ser humano tiene derecho a la liber-
tad (art. I) y que es sujeto de derechos y obligaciones (art. XVII). La
Decl?.racién Universal de Derechos Humanos reitera el derech(;'de
todo individuo a la libertad (art. 3) y a la propiedad individual. Igual-
mente la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, (iespués
de se.ﬁa!ar que debe respetarse la libertad (art. 1), alude al deirecho de
as?01a016n con fines econémicos (art. 16).'En igual sentido, los de-

mas Fratados mencionados en e} articulo 75, inc. 22 de nuestr’a Cons-
titucion.

De cualquier modo, dentro del marco del articulo 33, se amparan
los derechos y obligaciones emergentes de los contratos.

.(.jomo sostenfa R. L. Salvat’, la autonomia de la voluntad, muy
cr’ltlc.:ada, ha sido fuente de progresos incalculables en el order’l eco-
ndémico. |
. .O como sefiala la Enciclica Mater et Magistra: cuando falta la ac-
t1.v1c.1ad de la iniciativa particular, surge la tiranfa poh’tiéa. La ini-
ciativa privada debe contribuir en cuanto estd de su parte a una dis-

4 E. Betti, Teoria General del Negoci idi '
i gocio Juridico, 2a. ed. Madrid, pag. 40
* Tratado de Derecho Civil, "Contratos", "L.L." 1943, t. V, p4g. 1%7? .

19



tribucién equitativa de la economia del pafs. Y el Estado, por su
funci6n subsidiaria debe auxiliarla.

¢) Defensa del contratante.

Ademds de las defensas que contiene nuestra ley civil para prote-
ger al contratante débil contra el contratante fuerte, como es la lesion
(art. 954 del C6d. Civil), o cuando se presentan circunstancias excep-
cionales que alteran, sin culpa del contratante, el equilibrio negocial
(art. 1198 del Céd. Civil), la reforma constitucional ha incorporado
institutos cuyo propdsito es proteger a las personas mediante reme-
dios apropiados. ‘

1) La accién de amparo.

Esta acci6n, que ya tenfa reconocimiento judicial y luego legal
(ley 16.983 y art. 321 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacién y art. 321 de igual Cédigo de la Provincia de Buenos Aires,
entre otros), se encuentra en el articulo 43 de la Constitucion.

Protege a toda persona, mediante una accioén rapida y expedita, es
decir sin trémites largos y complicados, contra todo acto del Estado
o de particulares que en forma actual e inminente lesione, restrinja,
altere o0 amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos
y garantias reconocidos por la Constitucién.

De tal modo que cualquier contratante puede usar de esta via, sin
perjuicio de las acciones més lentas que le permita el contrato, por
juicio sumario u ordinario, segin cada caso.

Precisamente, derechos y garantias son, entre otros, los que reco-
nocen los contratos a favor de quienes los celebran, que pueden estar
amparados por una ley -los Cédigos-, por tratados internacionales o
por la Constituciéon misma.

Desde luego que los terceros perjudicados por un contrato, sea
que se celebre en su beneficio o no, tambi€n estdn legitimados para
promover esta acci6n rapida y expedita. En el articulo 43 se alude a
terceros perjudicados por actos u omisiones de otras personas.
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Expedita quiere decir desembarazada, pronta a obrar, libre de todo
estorbo, sin miramientos, en cuyo significado se encuentra también
la rapidez. De tal modo que el juez puede, en razén de las particula-
ridades del caso, reducir los plazos procesales y usar los medios de
comunicacion més efectivos para dar solucién a los conflictos que
debe resolver.

Aparte del afectado, se mencionan expresamente al usuario y al
consumidor, ambos seguramente contratantes, que tienen expedita la
accién de amparo contractual cuando se lesione, restrinja, altere o
amenace con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta sus derechos
negociales.

Ademas, y ello escapa a este breve comentario, la norma protege
los intereses difusos, dando legitimacién sustancial activa al Defen-
sor del Pueblo y a las asociaciones registradas que cumplan con esos
fines.

2) Habeas data.

Esta accién permite a la persona afectada tomar conocimiento de
los datos a ella referidos que consten en registros o bancos de datos
puiblicos o los privados destinados a proveer informaci6n, con el fin
de corregirlos.

En una relacién precontractual puede tener significacién para el
eventual contratante conocer datos que pueden perjudicarle por fal-
sos o discriminatorios e impedirle celebrar el negocio que tenia en
miras. En tales casos, puede solicitar la informacién pertinente y pedir
su rectificacién, supresién o actualizacion.

d) Reconocimiento de los pueblos indigenas.

El articulo 75, inc. 17, establece que corresponde al Congreso dic-
tar leyes que reconozcan la preexistencia étnica y cultural de los
pueblos indigenas argentinos.

Esta norma se incorpora recién con la reforma de 1994.
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Creemos que la garantia de los derechos de los primitivos habitan-
tes de nuestro territorio ya estaba incluida en todas las disposiciones
constitucionales.

Los indigenas también son integrantes del pueblo de la Nacién
Argentina a quien esté destinada la Constitucién, de tal modo que era
innecesario ese reconocimiento expreso.

La Enciclica Pacem in Terris alude a las minorias étnicas y expre-
sa que los gobernantes deben promover con eficacia sus valores
humanos, esencialmente en lo tocante a su lengua, cultura, tradicién
e iniciativas econdmicas. _ .

Pero en nuestro pais, en la actualidad, no se observa que se aparte

"a los pueblos indigenas del resto de los ciudadanos. En otros paises, a
los cuales parece dirigida tal recomendacion, existen graves problemas
de convivencia que justifican establecer regulaciones adecuadas.

Los indigenas son sujetos de derecho y siempre lo fueron, con
plena capacidad (arts. 30, 31, 51, 52 y conc. del Cédigo Civil). Los
indigenas, por cualquiera de los medios existentes, sean asociaciones
o fundaciones, pueden obtener suficiente derecho para actuar en el
plano negocial. En tal caso, la propiedad de las tierras que ocupan
tendria que pertenecer a esas comunidades.

Esta solucidn, que significarfa apartarse del tradicional régimen
de la propiedad, seguramente impedira la transmisién de sus dere-
chos, sea por actos entre vivos como por causa de muerte. La propie-
dad comunitaria no es régimen tradicional de nuestro pueblo.

Esas tierras, que pertenecerdn a las comunidades, quedarédn fuera
del comercio, lo cual perjudicaré su desarrollo y, finalmente, impe-
diré la integracién con el resto de los habitantes.

Como sostenfa Vélez Sarsfield, "las restricciones impuestas al
dominio por sélo en el interés publico, por la salubridad o seguridad
del pueblo, o en consideracién a la religién, aunque se ven en casi
todos los c6digos, son extrafias al Derecho Civil" (nota al art. 2611;
ver también nota al art. 2502, donde refiriéndose a la multiplicidad
de derechos reales sobre los mismos bienes dice que son una fuente
fecunda de complicaciones y de pleitos y que pueden perjudicar mu-
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cho a la explotacién de esos bienes y la libre circulacién de las pro-
piedades).

En consecuencia, como esta norma no tiene operatividad inmedia-
ta, deberd dictarse la ley que la regule y, en tal caso, esas tierras no
podrén ser objeto de contratos y tampoco podran servir de garantia
del patrimonio de los pueblos indigenas a los que se quiere favorecer.

Estas normas protectoras para los pueblos indigenas y grupos
étnicos se observan en la Constitucién Nacional del Paraguay (arts.
62 al 67) y en la Constitucién de la Repiiblica Federativa del Brasil
(arts.231 y 232) con criterios mds o0 menos similares.

e) El reconocimiento del mercado.

El articulo 42, al referirse a la protecci6én y defensa de los consu-
midores y usuarios, establece que las autoridades defendern la com-
petencia contra toda forma de distorsién de los mercados.

Alude también al control de los monopolios naturales y legales.

En cuanto al consumo, dice que deben protegerse los intereses
econdmicos y la seguridad de los consumidores, quienes deberan tener
informacién adecuada y veraz, libertad de eleccién y condiciones de
trato equitativo y digno.

La mencién del consumo, de los intereses econémicos, de la com-
petencia y de los monopolios importa, como claramente se dice, el
reconocimiento del mercado®.

El mercado es el niicleo donde se celebran contratos que determi-
nan el movimiento de la economia.

Y siguiendo con buen criterio en la defensa del consumidor, se
preocupa la norma de la distorsién del mercado que puede generarse
sea por la presencia de monopolios como por la fuerte influencia de
determinados grupos econémicos.

Por tal motivo, es ciertamente adecuada la preocupacién por la
seguridad de los consumidores, quienes deben contar con la suficien-

¢ G. Bidart Campos, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, ed.
Ediar, 1995, t. VL., pag. 306.
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te informacién sobre las condiciones del mercado para poder tomar
decisiones adecuadas de contratacién.

- Es obligacién de quienes participan del mercado dar trato equita-
tivo, justo y digno a los consumidores.

En definitiva, no es s6lo el mercado el que regula la economia. El
Estado debe intervenir para que se mantenga el equilibrio entre las
fuerzas que en €l actdan.

Decia la Enciclica Rerum Novarum que la libre concurrencia es
beneficiosa, pero no puede regir toda la economia.

Pero tampoco es buena la dictadura econémica que sustituye la
libre concurrencia.

Posteriormente, en Quadragesimo Anno, se reafirmé que el orden
econdémico no puede dejarse a la libre concurrencia de las fuerzas
econdmicas.

Por tal motivo, en Mater et Magistra se afirma que, siendo el fin
del Estado proveer al bien comiin, debe existir plena subordinacién
del orden econémico al orden moral.

Dentro de ese criterio, ha de reconocerse el principio de
subsidiariedad, donde la iniciativa privada sea el motor que alimen-
te las fuerzas econémicas. Y por tanto debe ser auxiliada por el
Estado.

Y en Pacem in Terris se expone el principio de derecho natural
donde el hombre tiene derecho a trabajar y a participar con su inicia-
tiva del progreso.

El solo desarrollo exige transformaciones audaces, innovadoras,
que el hombre en libertad puede realizar.

El camino de la paz social exige el desarrollo y éste el ahorro,
como se indica en Populorum Progressio.

Esta bien, entonces, que se reconozca la presencia del mercado
como motor de la economia, en tanto ésta sea un medio que, bajo el
amparo del Estado, sirva al bien comin de la sociedad.
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V) Conclusiones

De acuerdo con este breve andlisis, entiendo que en lo atinente a
lc?s contratos debe destacarse la aprobacién de tratados de integra-
cién supranacional y la facultad de delegar funciones en organismos
de aplicaci6n, administracién o judiciales, que permitan a los parti-
culares o a los Estados recurrir a ellos en defensa de sus derechos.

También resalto la incorporacién de la accién de amparo contra
actos del Estado o de los particulares y en cuanto puede defender
intereses contractuales. El habeas data, por su lado, puede permitir
la correccién de informacién perjudicial para un contratante.

La defensa de los consumidores y usuarios alienta una cabal pro-
teccion del mercado cuyo expreso reconocimiento se destaca.

Los intereses difusos, por su lado, tienen debida proteccién, maguer
las leyes que reglamenten su ejercicio.
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EL CONSUMIDOR EN LA CONTRATACION
MODERNA

Maria Luisa Casas de Chamorro Vanasco

1. Introduccion

Creo conveniente iniciar estas reflexiones vinculadas a la temat;-
ca de los consumidores y el papel que estos juegan dentro de Jog
contratos de la vida moderna, ubicando en primer lugar a esta figura
dentro de la nocién que consideramos valedera.

Entendemos que el contrato es el acto juridico bilateral destinadg
a reglar los derechos de las partes en el 4mbito patrimonial, dentrg
del cual Ia libertad juega un papel preponderante y donde su funcio.-
namiento se pone en evidencia con notable nitidez.!

Pero obviamente ese poder para decidir el modo de regular lag
relaciones juridicas, que inclusive hace nacer derechos y obligacio.-
nes, debe plasmarse de modo que cada uno de los participantes de]
acto pueda exigir del otro la conducta y el cumplimiento de aquello
a lo cual se comprometid.

! Cédigo Italiano, art. 1321. Contratos I. Cdtedra Dr. Federico N. Videla Escaladq,
Zavalia, 1972.
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La fuerza obligatoria del contrato y la autonomfa de la voluntad
son los dos pilares fundamentales en torno a los cuales gira toda la
problematica de estos actos juridicos que tanta trascendencia tienen
en la vida econémica de los pueblos, ya que es sabido que todas las
personas, tanto fisicas como juridicas, desde las mas humildes hasta
las més poderosas, encuentran en el contrato el medio adecuado para
satisfacer gran parte de sus necesidades.

No obstante ello, con referencia a la obligatoriedad de las conven-
ciones, principio sefiero y de honda raigambre en el derecho que se
encuentra contenido en nuestro Cédigo Civil en el art. 1197, se ha
producido una evolucidn que inclusive ha llevado a afirmar a desta-
cados juristas que el contrato se encuentra en crisis.?

En realidad, lo que ha entrado en esa situacién es més bien el prin-
cipio de su fuerza obligatoria, en el sentido de que, al haberse produ-
cido en la sociedad cambios trascendentes que han llevado a morigerar
el indudable valor de las convenciones, aquella intangibilidad de las
cldusulas pactadas se ha visto golpeada por el dictado de leyes protec-
toras de alguna de las partes, en general la considerada més débil, o por
interpretaciones jurisprudenciales que a veces, forzando la aplicacién
de principios juridicos, han logrado liberar o atemperar el cumplimien-
to de sus obligaciones a una de las partes interesadas en el acto.

En la actualidad, se recurre a distintos medios para poner limites
a la fuerza obligatoria, como por ejemplo analizar los acuerdos con
un criterio mas social que individual o dictando disposiciones econo-
micas o politicas tendientes a favorecer a quien se entiende que se
encuentra en una situacién més gravosa dentro del &mbito de las con-
venciones.

Porque en verdad, cuando se presentan situaciones conflictivas
entre los intereses de 1os contratantes, se tiende, naturalmente, a darle
mayor proteccién a quien se considera con menor poder contractual
y con ello se procura restablecer la igualdad o el equilibrio que debe
normalmente haber entre los sujetos del acto.

2 Risolia, Marco Aurelio, Soberania y Crisis del Contrato, Valerio Abeledo, Buenos
Aires, 1946, pags. 93 y siguientes.
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‘No obstante, cuando se habla de crisis también se quiere significar
cambio, es decir, variacion de las circunstancias de la vida econémi-
ca y social que hacen que se considere de otro modo hasta a las re-
laciones juridicas que nacieron con el compromiso de ser cumplidas
estrictamente las obligaciones que ellas originaron.

° Por esto también se ha dicho que la crisis del contrato es "nada
mds que una crisis de la autonomia de la voluntad" y que "la deca-
dencia del contrato es la de la libertad contractual, es decir el derecho
de los contratantes de determinar como lo entiendan su relacion con-
tractual".? .

‘Sin embargo, esto, a nuestro modo de ver, no es tan exacto. La
transformacién experimentada por el contrato obedece a razones
vinculadas con nuevos criterios econémicos y sociales que ejercen
notable influencia en todo el &mbito del Derecho en general y de esta
figura en particular. En definitiva, todas las instituciones juridicas
deben adaptarse a la evolucién histérica de la vida en sociedad, sin
que ello afecte los principios fundamentales del Derecho, que son
inmutables. Si, para tomar una fecha trascendente en la evolucion de
la legislacién positiva, se recurre a la de la iniciacién del proceso de
Codificacién, debe mencionarse el comienzo del siglo XIX, mds
exactamente el afio 1804, en que se produce la sancién del Cédigo
Civil de los franceses, mds conocido como Cédigo Napoledn.

Alli, en el art. 1334, aparece formulado el principio de la fuerza
obligatoria de los contratos en la expresién que marca que ellos tie-
nen, para las partes, el lugar de la ley.

Con sélido fundamento, puede interpretarse claramente el valor
que se ha querido acordar a las convenciones mediante su equipara-
cién con la ley, la més notoria manifestacién del carécter coercitivo
de las normas juridicas.

F4cil es comprender que nuestro Cédigo Civil, en su articulo 1197,
con mejor redacci6én pero basado en el mismo principio, ha querido

3 Alterini, Atilio A. y Lépez Cabana, Roberto M., La autonomia de la voluntad en el
contrato moderno, Abeledo Perrot, 1989, pdg. 14.
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afirmarse en igual concepcion al expresar que los contratos "forman
para las partes una regla a la cual deben someterse como a la ley
misma".

- Con incuestionable firmeza se resalta la vigencia del principio de
la fuerza obligatoria y el respeto a la autonomia de la voluntad, no
obstante lo cual, como todo derecho subjetivo, el de contratar no reviste
carécter absoluto.

Al respecto, y sin abundar en argumentaciones prolongadas sobre
un tema indiscutible, cabe recordar nociones tales como la moral y
las buenas costumbres, el orden piiblico o la buena fe, todas las cua-
les son elementos sustanciales en el régimen elaborado por Vélez
Sérsfield.

Es innegable que tienen aplicacién en todo el &mbito de los actos
juridicos, pero cabe recordar que hay una disposicién que
especificamente se refiere al campo contractual, el articulo 21, cuan-
do dice: "Las convenciones particulares no pueden dejar sin efecto
las leyes en cuya observancia estén interesados el orden publico y las
buenas costumbres".

Desde otro punto de vista, el mismo cuerpo legal estatuye sobre
los vicios de la voluntad que el Cédigo Francés denominaba "del
consentimiento", cuya regulacién tiene por finalidad asegurar que los
sujetos de un acto gocen de una voluntad pura no afectada por fallas
derivadas de errores excusables, engafios o de coerciones ilegitimas
tanto fisicas como animicas. '

De estos dos grupos de normas nacen limitaciones a la autonomia
de la voluntad y, por ende, a la fuerza obligatoria de los contratos en
la obra del Codificador.

- Al proseguir el desarrollo del proceso de industrializacién y au-
mentar la complejidad de las relaciones econdmico sociales, se pre-
sentan casos de personas con plena capacidad de derecho y cuya
voluntad no esté afectada por los vicios antes mencionados pero que,
sin embargo, requieren de una proteccién especial por razones am-
pliamente justificadas.
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De ahi que, por ejemplo, el Cédigo alemén de 1900, tan sefiero en
su época, como un siglo antes lo habia sido el francés, incorpora en
su texto un articulo que lleva el N° 138, que dice: "Un negocio juri-
dico que atente contra las buenas costumbres es nulo. Es en especial
nulo un negocio juridico por el cual alguien, explotando la necesi-
dad, la ligereza o la inexperiencia de otro, se haga prometer para si
0 para un tercero, a cambio de una prestacién, ventajas patrimoniales
que sobrepasen de tal forma el valor de la prestacién, que segiin las
circunstancias estén en manifiesta desproporcién con dicha presta-
cioén".

Es facil advertir que de este modo adquiere nueva relevancia una
figura venida de la antigiiedad, pero con caracteristicas muy diferen-
tes a las que habia tenido entonces.

En efecto, ademas de la desproporcién de las prestacmnes que habia
servido de base a la lesion enorme, puramente objetiva, se agrega un
importante elemento subjetivo consistente en el aprovechamiento o
la explotacién de la situacion de inferioridad en que se encuentra el
sujeto débil del acto.*

Precisamente, la situacién originada por la necesidad, la ligereza
o la inexperiencia que afectan a uno de los sujetos lo priva del poder
contractual que ordinariamente poseen las personas capaces.

~ Sabida es la trayectoria cumplida por esta institucion en el Dere-
cho Civil argentino. Primeramente la decidida negativa por parte del
codificador puesta de manifiesto en la nota que sigue al art. 943 donde,
refiriéndose a la meramente objetiva, la desecha sobre la base de que
su aceptacién llevarfa a la inseguridad juridica.

Mas adelante, los proyectos de reforma de 1936y 1954 proponen
la incorporacién de la lesidn subjetiva con una terminologia similar
a la utilizada por el Cédigo Alemén.

Légicamente, al sancionarse la ley 17.711, este instituto ha sido
incluido en el Derecho positivo argentino en el articulo 954, tras haber
alcanzado el pleno respaldo de la més destacada doctrina nacional en

* Moisset de Espanés, Luis, La lesion en los actos juridicos, Zavalia, 1979.
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el Tercer Congreso de Derecho Civil celebrado en la Ciudad de
Cérdoba en el afio 1961.°

- Precisamente la continuidad del camino que venimos de sefialar
desemboca en la consideracion de la situacién en que se encuentra el

consumidor, quien en muchas oportunidades, frente a los proveedo-

res de bienes o servicios, se encuentra en manifiesta situacion de in-
ferioridad en lo atinente al poder contractual.

I1I. El poder contractual y los sujetos del acto

En abstracto, por su naturaleza de acto juridico bilateral, el con-
trato requiere la presencia de dos voluntades que deben encontrarse
en situacién pareja que permita el desarrollo del proceso de negocia-
cion en un dmbito de equilibrio que evite el aprovechamiento de quien
goce de una posicién de superioridad.

En concreto esto debe manifestarse mediante la existencia de ni-
veles de paridad compatibles con el funcionamiento de las tratativas
que deben culminar en el perfeccionamiento de la convencién.

Naturalmente esto no significa requerir una estricta igualdad entre
la fuerza de los contratantes, sino que los sujetos estén en condicio-
nes de intercambiar sus puntos de vista y precisar el contenido del
acto que se procura celebrar.

A esto se refiere la consideracién del poder contractual del que
deben disponer las partes, para posibilitar ese minimo de equilibrio
a que se ha hecho referencia anteriormente.

En relacién con este tema resulta ttil recordar expresiones de
Risolia contenidas en su extraordinaria tesis doctoral "Soberania y
Crisis del Contrato", expresiones que adquieren singular valor, no
s6lo por la sabiduria de su autor, sino porque es conocida su defini-
tiva posicién en favor de la vigencia del principio de la autonomia de

* Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil, 1961, Universidad Nacional de Cérdo-
ba, Instituto de Derecho Civil Henoch D. Aguiar, Tomo II, pdg. 520 y 777.
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la voluntad, en relacién con el acto juridico que estamos consideran-
do.

Estimamos oportuno transcribir algunos de los parrafos mds sig-
nificativos que contiene la obra mencionada sobre este tema, como
por ejemplo, el que dice: "La aceptacién lisa y 1lana del principio de
la voluntad auténoma parece suponer, para admitirlo como éticamente
viable, una equivalencia real de los individuos y una alteracién de
sus patrimonios que no consagre la lesién injusta. He aquf la nerva-
dura del contrato concluido segtin los axiomas de la doctrina liberal.
La voluntad auténoma determina su formacién y sus efectos. Lo que
se cumple en el contrato es 1o que se ha querido. Lo que se ha querido
con libertad obliga justamente...".

"Pero el contrato es un molde juridico para la materia econémica
y la desigualdad suele adelantarse por esa via. Antafio, en comunida-
des pequefias, con intereses menudos, era 16gico concebir una equi-
valencia mis o menos aproximada entre las partes que concurrian al
acuerdo. La realidad contemporénea es otra ... el desequilibrio toca
sin embargo limites mdximos. Responde a causas subjetivas y obje-
tivas. Entre las primeras es facil aducir la necesidad, la indigencia, la
ignorancia, las captaciones, los fraudes, las miltiples hipétesis que
caben dentro de los vicios del consentimiento, y hasta las modalida-
des técnicas del contrato en nuestros dias concluido con frecuencia
entre ausentes, acudiendo a la pre-redaccion y al uso de intermedia-
rios que tanto favorecen la gravitacion de circunstancias ajenas al
equilibrio de partes y patrimonios".®

Por su parte, Puig Brutau expresa que: "La fuerza vinculante del
contrato, como fenémeno juridico, se funda en la igualdad sustancial
de medios que ha de existir desde el otro punto de vista, a saber,
como concepto econdémico y social. El Derecho contractual se funda,
en definitiva, en una mayor o menor aproximacién al hecho de que

las partes dispongan de igual 'poder de negociacién™.”

6 Risolfa, Marco Aurelio, op. cit., pig. 101.
" Puig Brutau, José, Fundamentos de Derecho Civil, Tomo II, Vol. I Doctrina General
del Contrato, Bosch, Barcelona, pag. 41.
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. Precisamente, el requisito del equilibrio es, en esencia, el que ori-
gina la consideracién especial de la situacién del consumidor en el
campo de los contratos.

Como es fécil advertir, el consumidor es alguien que, por varias
razones, cuenta ordinariamente con menor poder contractual que sus
proveedores.

En las reflexiones anteriormente formuladas, se pone de manifies-
to que las relaciones juridicas establecidas en el contrato muestran
quella paridad generalmente se rompe debido a la diferencia de co-
nocimientos y, también, de poder econémico entre los protagonistas.

Con el fin de darle a este trabajo un contenido que refleje la rea-
lidad cotidiana, hemos de mencionar algunas situaciones en que se
hace patente la disparidad de poder contractual en relaciones Jjuridi-
cas en las que una de las partes sea un consumidor. '

.N o implica esto que, mas adelante, no demos un concepto de aquél
e, inclusive, que recurramos a la nocién que de €l da la ley 24.240,
pero aqui se trata simplemente de mostrar casos que todos conoce-
mos, dado que se presentan con frecuencia.

En primer término, cabe recordar la distinta posicién en que se
encuentra una poderosa cadena multinacional de supermercados y el
ama de casa que concurre para adquirir algunos elementos necesarios
para la vida diaria. '

No es preciso comentario alguno para advertir la disparidad entre
los respectivos poderes contractuales. |

Otro tanto ocurre, evidentemente, entre una empresa productora
de bienes de alta complejidad y el adquirente que necesita de alguno
de ellos para poner en funcionamiento una pequefia industria o taller.

Para finalizar con esta némina relativa a la compra y venta de
elerpentos que se producen cotidianamente, cabe citar el ejemplo,
casi clasico, de los electrodomésticos, heladeras, lavarropas, televi-
sores, etc. que conforman una parte proporcionalmente muy impor-
tante de los conflictos originados por perjuicios experimentados por
los compradores, por clausulas abusivas incluidas en los respectivos
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contratos, o directamente por un incumplimiento que mal podia ha-
ber previsto el adquirente.

En todos estos ejemplos se pone de manifiesto la razonabilidad de
procurar estructurar un régimen tendiente a proteger al consumidor,
como parte débil de una relacién convencional.

Es facil comprender que, asi como la doctrina recurrié a la instis
tucién de la lesién subjetiva para impedir un aprovechamiento injus-
to en detrimento de quienes se encuentran en situacién de inferiori-
dad debido a su necesidad, inexperiencia o ligereza, es razonable
elaborar normas juridicas que acuerden una proteccién eficaz a quie-
nes también se encuentran en un plano de inferioridad por su calidad
de consumidores.

Se habla en la actualidad, con fundamento, de la aparicion de un
derecho del consumidor que ocupa un amplio espectro y cuya fina-
lidad sustancial reside precisamente en la elaboracién de normas
destinadas a proteger a quienes revisten ese caracter.®

Tal derecho objetivo aparece en campos muy variados como, por
ejemplo, en la creacion de Tribunales de Justicia de Menor Cuantia,
campos entre los cuales debe necesariamente estar el referido al te-
rreno contractual.

Como reflejo de la amplitud antes sefialada, autores prestigiosos
que han dedicado estudios especializados a la temética del consumi-

dor, utilizan terminologia como "derecho del consumo" o "contratos

de consumo".’

Consideramos interesante analizar brevemente los fundamentos
de esas locuciones como herramientas ttiles para definir el dambito
propio de este moderno sector de la ciencia juridica y, especificamente,
de las caracteristicas de las figuras contractuales comprendidas en
los términos de la segunda de dichas expresiones.

¥ Stiglitz, Gabriel y colaboradores, Defensa de los consumidores de productos y ser-

vicios, La Rocca, Buenos Aires 1994,
9 Alterini, Atilio A., Los contratos de consumo, "LL", 1993 E, pdg. 1058, y Arcagni,
Juan Carlos y Stiglitz, Gabriel A., Proteccidn al consumidor. Aspectos bdsicos y compa-

rativos del derecho de consumo, "LL", 1990 A, pag. 997.
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Es sabido que en la sociedad contemporédnea se producen fenéme-
nos de caracteristicas especiales como el crecimiento del volumen, la
variedad y el interés que presenta el consumo, tanto en la vida diaria
de las personas como en los medios que emplean los empresarios
para desarrollar la comercializacién de sus productos y difundirlos
de manera masiva.

Los medios econémicos de los expendedores les acuerdan posibi-
lidades mayores o menores para poner sus productos en el mercado
de modo de despertar la atencién de sus habituales adquirentes.

Precisamente el avance de las técnicas industriales, comerciales y
publicitarias es instrumento apto para fortificar la posicién empresa-
rial y agudizar al mismo tiempo la diferencia de poder de negocia-
cion respecto de sus clientes que, obviamente, revisten la calidad de
consumidores.
~ Este esquema muy elemental es, sin embargo, ampliamente de-
mostrativo de la necesidad de regulacién de las relaciones antedi-
chas, para dotarlas de una base de equidad imprescindible en el fun-
cionamiento de las sociedades actuales.

Sin perjuicio de las diferencias entre ambos ordenamientos juridi-
cos, cabe comparar al derecho del consumidor con el derecho labo-
ral, en el sentido de sectores de la legislacién imbuidos de un espiritu
tuitivo para las partes de la relacién contractual que se encuentran en
una situacion de inferioridad frente a sus co-contratantes.

Es interesante recordar, en la misma linea de pensamiento, expre-
siones de estudiosos del tema, que dicen: "La proteccién juridica del
consumidor se inscribe dentro del capitulo mas amplio de la protec-
cién de los intereses colectivos y difusos".!?

En efecto, este Derecho del consumo tiene la finalidad de acentuar
la fuerza de un sector caracterizado como parte débil en el &mbito de
los contratos, al igual que lo hace el Derecho Laboral frente al con-
Jjunto de los asalariados.

' Arcagni, J. C. y Stiglitz, G. A., op. cit.
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Este modo de pensar refleja una concepcion realista respecto de
las condiciones reinantes en el funcionamiento econémico social vi-
gente en nuestro tiempo, que exige que en ciertas circunstancias el
derecho positivo deba ser no sélo justo, sino ademds prudente, para
que sea realmente eficaz el precepto de dar a cada uno lo suyo.

Es evidente que el empresario, comerciante o profesional tiene
ordinariamente mds informacion y posee mayor poder econdémico que
aquél que ha de adquirir los productos que él le ofrece.

Ello determina que, al igual que lo que ocurre con las normas del
Derecho del Trabajo, los preceptos del Derecho del Consumo revis-
tan carécter imperativo, como lo disponen algunas leyes sancionadas
en estos dltimos afios.'!

Cabe agregar que dichos preceptos integran el plexo de las leyes
de orden piblico, con un claro sentido de proteccidn tendiente a hacer
reinar la equidad a través de la promocion del equilibrio entre secto-
res de diverso poder contractual.

Como complemento de estas caracteristicas particulares de las
reglas del Derecho del Consumo, es normal que su interpretacion sea
siempre en favor del consumidor, como lo dispone nuestra ley 24.240,
a la que luego hemos de referirnos. .

En realidad, se trata de la adaptacién del antiguo aforismo
hermenéutico "favor debitoris" que desde tiempo atrés es entendido,
tanto por la jurisprudencia como por la doctrina, como en "favor de
la parte débil" de la relacion juridica, tema que merecié tratamiento
especial en las "X Jornadas Nacionales de Derecho Civil" celebradas
en la Ciudad de Corrientes en 1985:"

Formuladas estas tltimas consideraciones, parece oportuno retomar
el tépico referido a que 1a proteccién del consumidor cabe en el campo
mds amplio de defensa de los "intereses colectivos y difusos" como lo
afirman Arcagni y Stiglitz, segiin expresiones anteriormente citadas.

"* Taboada, Marcelo, La nueva ley de defensa del consumidor, "LL", 1993 E., pag. 1193.

12 Recomendaciones de las Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Banco de Crédito
Argentino, 1987, X Jornadas, Corrientes 1985, pig. 88.

3 Arcagni, J. C. y Stlghtz, G. A, obra citada en notas 9 y. ]0
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Tan cierta es esta afirmacién, que puede decirse, sin temor a equi-
vocarse, que todos los habitantes de la Nacién somos consumido-
res, es decir, que el ambito de esa calificacién reviste la maxima
amplitud.

Sin embargo, dadas las caracteristicas antes sefialadas, de confor-
mar el Derecho del Consumo un conjunto de normas y principios
destinados a proteger a la parte débil de la relacién juridica, se hace
imprescindible sefialar que no todos los adquirentes de bienes o los
que requieren de la prestacién de un servicio se encuentran en esa
situaci6n y que, por consiguiente, debe precisarse con la mayor exac-
titud posible la nocién.de consumidor para determinar su inclusién o
exclusion de la normativa de este sector de 1a legislacién positiva.

Al respecto, es titil recordar el texto pertinente que contiene la ley
24.240, norma sobre la cual volveremos més adelante. E] art. 1° dice:
"Objeto. La presente ley tiene por objeto la defensa de los consumi-
dores o usuarios. Se consideran consumidores o usuarios, las perso-
nas fisicas o juridicas que contratan a titulo oneroso para su consumo
final o beneficio propio o de su grupo familiar o social...".

. Estas expresiones merecen una consideracién que dé mayor pre-
cisién al concepto del Derecho del Consumo y, por supuesto, del
consumidor. '

“ En las primeras palabras del precepto antes transcripto, se pone de
manifiesto con total claridad el caricter protector de la normativa, al
decir que su objeto-es "la-defensa de los consumidores o usuarios",
es decir, que se confirma lo éxpresado anteriormente, en el sentido de
tratar de paliar los efectos negatlvos del desequlhbrlo entre contra-
tantes. N s o B TE —_ % i N
‘Con la flnahdad de complementar 1a escueta nocion dada por los
términos que hemos mencionado, se agregan algunos elementos ten-
dientes a caracterizar mis-definidamente los sujetos en favor de
quienes se elaboran y sancionan las reglas incluidas en este sector del
derecho objetivo.:

A ello apunta el contenido del segundo periodo del articulo citado.
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En efecto, la norma en cuestion recurre a los siguientes elementos:
que los contratos que se celebren sean onerosos y que su finalidad
esté determinada por tener como destino el consumo final o el bene-
ficio propio, o el del grupo familiar o social del contratante mas débil.

De estos términos nos ocuparemos en otra parte de este trabajo,
pero desde ahora queremos sefialar que consideramos acertada la
exigencia relativa a que los bienes o servicios comprometidos lo sean
para su consumo final.

La referencia a que sirvan al grupo familiar también es plenamen-
te razonable, mientras que la mencién del grupo social no resulta
totalmente ajustada a la problemadtica que analizamos, aunque parece
claro que se vincula con la inclusién de "personas juridicas" en el
precepto que comentamos.

También alli se hard necesario considerar lo relativo a los objetos
sobre los cuales deben versar las convenciones y los actos jurfdicos
que se toman en cuenta.

Hasta ahora hemos reflexionado sobre el Derecho del Consumo,
que comprende reglas destinadas a legislar sobre esta materia espe-
cifica, y de ahora en mds trataremos a los contratos de consumo.

Se entiende que son aquéllos que vinculan convencionalmente a
un consumidor con un productor o proveedor que reviste caracter
profesional, entendida esta calificacién en el sentido mas amplio-que
comprende a quien desarrolla una actividad industrial o mercantil en
forma organizada con sentido empresarial.

En una medulosa colaboracién, publicadaen "LaLey", el Dr. Atilio
Alterini sefiala que: "La caracterizacién del consumidor es proble-
matica. En términos generales hay concepciones objetlvas y concep-
ciones subjetivas".'*

Respecto de las primeras, manifiesta que cuentan con un compo-
nente positivo y otro negativo: el primero requiere que el contrato sea
realizado por un profesional del comercio, mientras que el negativo

4 Alterini, Atilio A., obra citada en nota 9, "LL", 1993 E, pag. 1058.
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atafie al otro sujeto, el consumidor, el cual, por su parte, no debe
obrar de modo profesional. .

A diferencia de lo dicho, las definiciones subjetivas apuntan a que,
para ser considerado consumidor, el contratante debe destinar los
bienes que adquiera a su uso familiar o personal.

Sefiala el autor citado que la ley argentina se enrola en el criterio
objetivo al igual que la Directiva del Consejo de las Comunidades
Europeas de abril de 1993, que exige que los consumidores sean
personas fisicas y que el contrato que celebren no quepa en el &mbito
de su propia actividad profesional.

Este recaudo reviste sin duda singular relevancia, ya que la pro-
teccién del Derecho del Consumo debe acorddrsele a quien, por ejem-
plo, compra un automévil para uso familiar, sin tener otros conoci-
mientos que los elementales de la generalidad de los usuarios, y no
a quien, por dedicarse a la compra y venta de tales vehiculos o tener
una agencia destinada a explotarlos en alguna actividad comercial,
no requiere la proteccién de la ley respectiva.

Cabe aqui también plantear el problema del &mbito que debe tener
]a funcién tuitiva antes sefialada. Por ejemplo, ofrece algin motivo
de andlisis la cuestién de si debe limitarse la funcién del Derecho del
Consumo sélo a las personas fisicas o incluirse a las juridicas, y en
este caso a todas o tinicamente a algunas de ellas.

Estimamos que por las caracteristicas de esta normativa deberd
distinguirse, tanto en el &mbito de las personas fisicas como en el de
las juridicas, los casos en que pueden acogerse a la defensa de este
derecho y cudles deberian quedar excluidas.

Respecto de las fisicas, anteriormente hemos dado un ejemplo que
puede servir como regla orientadora para resolver la cuestion.

En efecto, no parece razonable incluir a quienes adquieren bienes
o contratan servicios para su uso personal o familiar, pero que cuen-
tan con una preparacién que autoriza a juzgarlos como verdaderos
profesionales en el tema de la convenci6n celebrada, independiente-
mente de que posean o no el correspondiente titulo.
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En el terreno de las personas juridicas, la primera distincién deri-
va de la naturaleza de las mismas, segtin que sean entidades despro-
vistas de finalidad de lucro o que la tengan por tratarse de sociedades
civiles y comerciales.

En el primer supuesto, es indudable que caben en el campo del
derecho que consideramos.

Basta pensar en un contrato suscripto por una institucién benéfica
para proveerse de los elementos necesarios para la alimentacién de
nifios asilados o personas desvalidas a quienes atienden, frente a la
gran cadena de comercializacién de productos de esa indole realiza-
da por una sociedad anénima de amplio giro de negocios.

Mas all4 de esa distincidn inicial, la aplicacién de las referidas
normas puede alcanzar a situaciones particulares cuando se trata de
convenciones formadas entre dos sociedades entre las cuales haya un
gran desequilibrio en el conocimiento del pertinente negocio o en el
volumen de las operaciones respectivas.

La consideracion de estos supuestos nos lleva a pensar que, atin
entre entidades con fines de lucro, se presentan situaciones que de-
ben ser atendidas por las normas del Derecho del Consumo, pero ello
tendré que hacerse con la debida prudencia que las caracteristicas de
cada caso exijan.

En definitiva, puede decirse con sélido fundamento que la deter-
minacién de los sujetos que han de gozar de esa proteccidn debe ser
analizada e interpretada sobre la base del respectivo poder contrac-
tual de las diversas situaciones que pueden presentarse.

Como sintesis, cabe sefialar que el esquema de funcionamiento de
este derecho tuitivo comprende a todas las personas fisicas que ad-
quieren bienes o contratan servicios para si o para usos familiares o
andlogos y a las juridicas desprovistas de finalidad lucrativa e, inclu-
sive, en casos excepcionales, a las sociedades.

Este criterio no pretende estar dotado de exactitud matematica,
pero puede prestar utilidad como pauta para resolver situaciones de
cierta complejidad, a las que se debe tratar segiin las reglas de la
equidad y de la buena fe.
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II. Distintas especies de contratos y diferentes modos de contratar

Como dijimos en la primera parte de este trabajo, la vida contem-
porédnea ha producido notables cambios en la contratacién derivados
de las variaciones experimentadas por las condiciones econémicas y
sociales.'?

Esto ha motivado la multiplicacién de las operaciones de conteni-
do patrimonial, para lo cual ha sido necesario utilizar procedimientos
negociales que permitan lograr tanto la rapidez de la formulacién del
acuerdo, como también la seguridad en los derechos emergentes del
acto.

En algunas situaciones, es sabido que no tienen cabida las tratativas
prolongadas durante las cuales se tiende a lograr, luego de propuestas
y contraofertas, un acuerdo de voluntades con el maximo de ajuste
posible conforme a los deseos de los sujetos intervinientes.

Pero, como es facil advertir, en la actualidad esos arduos inter-
cambios han dejado su lugar a la celebracién de contratos en los cuales
se trabaja con textos de contenido predispuesto, que llevan a la con-
crecidon del acuerdo con mayor celeridad.

En ciertos supuestos esto puede llevar a plantear problemas res-
pecto a la presencia de la autonomia de la voluntad y hasta a hacer
dudar sobre el verdadero valor de acto voluntario que reviste el con-
trato.

La némina que podria presentarse de acuerdos con caracteristicas
como las sefialadas serfa muy extensa, razén por la cual s6lo haremos
referencia a alguna de las mas frecuentes.

Sin duda el campo mds nutrido, en este sentido, lo encontramos en
el 4mbito-de la contratacién mercantil. Los comercios que celebran
diariamente gran cantidad de operaciones con una amplia concurren-
cia de publico a sus locales s6lo pueden funcionar en la realidad
ofreciendo sus productos con condiciones de pago inamovibles y por

15 Messineo, Francesco, Doctrina general del contrato, Ejea, Buenos Aires, 1952,
Tomo I, pag. 33 y siguientes.
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consiguiente con la total proscripcién de la posibilidad del j Juego de
ofertas y contraofertas por parte de los consumidores.

Hay en este modo de contratar un conjunto de bases que confor-
man el contenido predispuesto de las-condiciones del acuerdo y; sin
embargo, los contratos que se celebran de este modo no motivan, por
cierto, problemas dignos de ser considerados.

Es evidente que comercios como los 1nd1cados,'én regimenes del
tipo de los paises occidentales, con una economia de mercado més o
menos acentuada, abundan y estén sujetos ordinariamente a un pro-
ceso de competencia que trae como consecuencia la posibilidad, para
el interesado en adquirir algo, de recurrir a otro del mismo ramo para
satisfacer su deseo en las condiciones que le sean mds convenientes.

De este modo no se produce lesion alguna a la libertad contractual
y las convenciones asi celebradas cumplen con los recaudos que
pueden exigirse para reconocerles la pertinente validez.

No solamente en el campo mercantil estricto funciona este tipo de
contratos, ya que es cada vez més frecuente recurrir a ofertas pre-
redactadas en el 4mbito inmobiliario, en el que los interesados en
adquirir viviendas, oficinas o locales lo tnico que pueden hacer es
aceptarlas o rechazarlas sin contar con la posibilidad de modificar el
texto que se les propone.

En estas situaciones y en muchas otras de andlogas caracteristicas,
es habitual que se recurra al uso de formularios impresos donde las
cldusulas contractuales aparecen conformadas como un todé arméni-
co e integral:

Pero ello no significa, como antes expresamos, que falte la liber-
tad inherente a la validez de la voluntad juridica de alguna de las
partes, sino que se recurre a este sistema de perfeccionamiento del
acto por razones de celeridady de conveniencia que se’ apoyan en la
uniformidad de los documentos. ST

- Donde el problema puede adquirir mayores dimensiOnes esen los
Hamados contratos por adhesién, los que han sido cuestionados ‘in-
clusive respecto a su naturaleza contractual, ya que colocan a las partes

43



en posiciones dispares y requieren por tal razén una consideracion
mas cuidadosa por parte del intérprete.

Antes de entrar a este. tipo éspecial, cabe agregar que todos los
supuestos a que antes- hicimos referencia pueden dar lugar a una
contratacién concretada mediante el uso de formularios y éstos pue-
den presentar distintas caracteristicas.

No obstante ello, pueden hacerse algunas consideraciones referi-
das a todos los casos en que se recurre a este sistema.

De ahi que estimemos prudente esbozar una especie de nocién de
este tipo de contrato que permita captar su significado, ya que no hay
definicion universalmente aceptada a su respecto.

Entendemos que caben en la denominacién de contratos perfec-
cionados mediante el uso de formularios todos aquéllos en los que las
partes utilizan un texto predeterminado, elegido por una de ellas y
que conforma, basicamente, el contenido del acuerdo.

- Por consiguiente, es aplicable ese concepto a los contratos en que
se utilizan férmulas impresas preparadas de antemano, bien sea por
empresas comerciales que los ponen a la venta o bien sea confeccio-
nados por alguno de los interesados, que utilizan un texto uniforme
para cierto tipo de negocios a los que se dedican habitualmente.

A estos supuestos, cuya regulacion variard segin que el formula-
rio empleado haya sido redactado por un extrafio al contrato o por
una de las partes del acto, se agrega ademds.el caso especial de los
contratos por adhesién que merecen particular atencién.

No obstante, pueden enunciarse al gunas normas basicas, sobre todo
en materia de interpretacion, aptas para todos los supuestos, como
por ejemplo, la que sostiene que las cldusulas que modifiquen el texto

de las impresas; deben prevalecer sobre aquéllas y, ademds, que en

caso de'duda deben interpretarse en contra de quien las redactd.
En definitiva, estimamos que el empleo de formularios facilita la
“instrumentacién de negocios juridicos Y que, si‘ellos responden auna
formulacién conciente y dotada de correctos lineamientos juridicos,
pueden prestar notoria utilidad para la conclusién de contratos de
frecuente celebracién en la vida de la sociedad contemporainea.
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Pero es evidente que, si no se adoptan disposiciones normativas
adecuadas, pueden transformarse en un instrumento de injusticia que
afecte el equitativo equilibrio de las posiciones de los contratantes.

De ahi que la ley del Consumidor, a la que més adelante hemos de
referirnos, se ha ocupado de estas situaciones a fin de evitar abusos
y paliar las diferencias originadas en el distinto poder contractual de
las partes.

En cuanto a los contratos por adhesién, entendemos que se trata
de una especie particular dentro del género de los de contenido pre-
dispuesto y consideramos que requieren especial atencién de los
juristas, ya que institucionalizan una situacion de desequilibrio entre
las partes que puede llevar a afectar las bases mismas del acuerdo.

En cuanto a la denominacién, preferimos mantener la expresion
"contrato” para poner de relieve la naturaleza juridica que asignamos
a estos actos y nos resulta mds satisfactoria la preposicién "por” y no
"de" porque entendemos que pone mis de manifiesto que no es una
figura de un determinado tipo dentro de las contractuales, sino que
sus caracteristicas estdn dadas por el modo en que se perfecciona el
consentimiento.

Formulada esta aclaracion, sefialaremos las caracteristicas de esta
figura sobre la base de las indicadas por Videla Escalada en su tra-
bajo sobre el tema, en la obra realizada en homenaje al Dr. Héctor
Lafaille.'s

Es necesario, en primer lugar, que la oferta sea al piblico e irre-
vocable, lo que lleva a la simplificacién del acuerdo. Esta exigencia
representa un instrumento destinado a morigerar la excesiva desigual-
dad entre la partes originada en €l distinto poder contractual que existe
entre ellas.

Ante esta propuesta, su destinatario lo tinico que puede hacer es
aceptarla o rechazarla, pero no cambiarla. Esto es as{ por la situacién,
si se quiere privilegiada, que tiene la parte fuerte del negocio quien

16 Videla Escalada, Federico, en Estudios de Derecho Civil en homenaje a Héctor
Lafaille, Depalma, 1968, pég. 8.
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por ejercer un monopolio, a1 menos de hecho, estd en condiciones de
ofrecer bienes o servicios que muy pocas personas o en algunos su-
puestos ninguna otra puede proporcionar.

De ello proviene la necesidad de que el Estado intervenga dispo-
niendo las medidas necesarias, por ejemplo, para establecer si la vo-
luntad juridica de las partes se ajusta a las exigencias de la legisla-
cién vigente, o para lograr el indispensable equilibrio que debe exis-
tir entre los contratantes.

Sélo de este modo pueden utilizarse las ventajas de la simplifica-
cién del acuerdo y facilitar asi la realizacién de actividades favora-
bles para el bien comin, sin desnaturalizar con ello los requisitos
esenciales del contrato.

En definitiva, creemos que es correcto calificar de "contratos” a
estos actos y aplicarles las pertinentes normas legales: si el aceptante
no pudo tener conocimiento de las condiciones generales, pese a obrar
con cuidado y diligencia, debe ser liberado de las obligaciones que
no haya podido apreciar debidamente. Por ser la parte mas débil, es
necesario otorgarle una especial proteccion.

Por el contrario, si obré negligentemente, debe soportar las con-
secuencias de su modo de actuar descuidado.

Estas reflexiones nos llevan a confirmar que los contratos pre-
redactados, en los que incluimos a los por adhesidn, son verdadera-
mente contratos y por consiguiente se les deben aplicar las normas
que regulan esa figura."’

Pero, l6gicamente, por el modo especial en que se forma el con-
sentimiento, requieren un tratamiento muy cuidadoso por parte del
intérprete para que, en defensa de la equidad, que es la justicia en el
caso individual, se tome en consideracién la distinta situacién en que
se encuentran los contratantes.

De ahi que la ley en defensa del consumidor haya puesto singular
énfasis en estas cuestiones ya que son aquéllos, los consumidores,

17 Videla Escalada, F., op. cit. pig. 18 y siguientes; Universidad Nacionat de La Plata,
"VIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil", 1981, Ponencias, pdg. 129 y siguientes.
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los que se encuentran en la situacién de inferioridad que hace nece-
sario que se les otorgue una proteccién especial.

IV. La ley de proteccion al consumidor y su problemdtica en rela-
cion directa con los contradtos

La ley 24.240, denominada de defensa del consumidor, fue san-
cionada en el mes de septiembre de 1993 y publicada en el Boletin
Oficial el 15 de octubre del mismo afio.'®

Esta normativa significé la culminacién de una ardua tarea en la
que participaron juristas, legisladores, entidades que agrupan a con-
sumidores y en general todos aquellos interesados en una temética
tan trascendente que hasta entonces no se habia incorporado en el
Derecho positivo.

Resultaba, por consiguiente, imprescindible llenar el vacio legis-
lativo existente y por ello se dict6 esta ley, cuya finalidad es garan-
tizar los derechos de los consumidores mediante procedimientos efi-
caces que impidan que éstos se vean defraudados por quienes se
encuentran en mejor situacién en la relacion contractual y estén pre-
venidos, desde la iniciacién de la misma, sobre el modo en que deben
concretarla.

Son muchos los paises del mundo que han puesto de manifiesto la
importancia de estas cuestiones y por ello han dictado leyes acordes
con los problemas y las necesidades de los consumidores."

El nuestro no podia quedar al margen de ese movimiento legisla-
tivo y conformarse con la presencia de disposiciones aisladas, insu-
ficientes para constituir una garantia eficaz de los derechos que de-
bian ser protegidos.

De ahi la sancién de la norma legal antes mencionada, cuya sis-
tematizacién es la que sigue: Titulo I: Normas de proteccién y defen-

'® "Anales de Legislacién Argentina", T. LIII - D 1993, pég. 4125.
1 Espaiia, ley 26/1984; México, Ley federal de proteccién al consumidor, 18/X11/75,
etc, citadas por Taboada, Marcelo, "LL", 1994-A, pdg. 768.
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sa de los consumidores, el cual esté dividido en los siguientes capi-
tulos: I Disposiciones Generales; II Informacién al consumidor y
proteccién de su salud; ITII Condiciones de la oferta y venta; IV Cosas
muebles no consumibles; V De la prestacién de los servicios; VI
Usuarios de servicios pablicos domiciliarios; VII De la venta domi-
ciliaria por correspondencia y otras; VIII De las operaciones de venta
de créditos; IX De los términos abusivos y cldusulas ineficaces y X
Responsabilidad por dafios.

El Titulo II se refiere a Autoridad de aplicacién, procedimientos
y sanciones y contiene los capitulos que siguen: XI Autoridad de
aplicacién; XII Procedimientos y sanciones; XIII De las acciones;
XIV De las asociaciones de consumidores y XV Arbitraje.

Concluye la ley con el Titulo Il que contiene dos capitulos: el
XVI Educacién al consumidor y el XVII Disposiciones finales.

Como se advierte, el temario es amplio y variado, razén por la
cual s6lo dedicaremos brevemente nuestra atencién a aquellas dispo-
siciones relacionadas mds directamente con los contratos y que por
lo tanto resultan de mayor interés para este trabajo.

Asi, cabe sefialar, en primer término, que el articulo 1° da una
definicién de consumidor a la que hemos hecho referencia anterior-
mente, la cual caracteriza al titular de la proteccién legal. .

Coincide en términos generales con los conceptos que sobre el
particular incluye el derecho comparado, pudiendo mencionarse, en-
tre otras, la ley mejicana, la espafiola, la portuguesa, etc.

En todas ellas caben en la calificacion tanto las personas fisicas
como las juridicas y se consideran consumidores a quienes contratan
sobre bienes o con el propésito de obtener la prestacién de un servi-
cio. En ambos supuestos siempre que sean sus destinatarios finales,
Yy que se recurra a €sos bienes o servicios para uso personal, familiar
o social.

Estas expresiones se refieren a las personas fisicas, en lo que hace
al uso familiar, y se incluye a ambas, fisicas y juridicas, en lo refe-
rente a lo personal y social.
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A este concepto de consumidor se ha llegado a través del tiempo
y luego de una evolucién que ha puesto de manifiesto el propésito de
extenderlo y de ese modo lograr una ampliacién de la proteccién.

En las primeras épocas, como es sabido, s6lo se incluyé en su
ambito a quienes adquirian bienes para consumir, como por ejemplo
los alimentos, pero posteriormente este criterio se ha extendido hasta
llegar al concepto antes mencionado.

Estimamos que ese limite es correcto, ya que no participamos del
modo de pensar de quienes entienden que debe incluirse en la deno-
minacion de consumidor a quienes adquieren elementos para indus-
trializar o comercializar.

El criterio opuesto tornarfa difusa la proteccién que la ley otorga
y en definitiva su interés tuitivo terminarfa perjudicando a quien en
realidad reviste el caricter de consumidor.

Efectuadas estas reflexiones previas, pasamos a considerar algu-
nas disposiciones especificas de la ley 24.240.

De entre ellas, cabe destacar las contenidas en el Capitulo III que
se refiere a las condiciones que deben reunir las ofertas y las ventas,
destacando que, cuando la propuesta se emite a persona indetermina-
da, obliga a quien la hizo durante el lapso en que se realice, debiendo
incluir esa oferta la fecha de comienzo y finalizacién de la misma.

En las "XXV Jornadas de Derecho Civil" celebradas el mes de
octubre de 1995 en la ciudad de Mar del Plata, con referencia a esta
cuestion, pero para el supuesto de que no se hubiera fijado el plazo
de vigencia, se resolvié que "la oferta vincula durante un lapso razo-
nable, en consideracién a las circunstancias”; y que "la revocacién
anticipada compromete al empresario”.

La ley exige, por otra parte, que cada vez que se realice una venta
de cosa mueble se extienda un documento con todos los detalles y
condiciones de la misma, el cual serd confeccionado con letra clara
y de fécil lectura y, por légica, en idioma nacional (art.10).

Por otra parte, merece destacarse que el articulo 8° determina que
el contenido de los avisos publicitarios obliga al oferente y las carac-

49



teristicas en ellos anunciadas se consideran parte del contrato cele-
brado con el adquirente.

Este precepto pone de manifiesto la importancia que en el mundo
negocial contemporaneo ha adquirido la publicidad y tiene la finali-
dad de evitar que sea engafiosa y origine los consiguientes perjuicios
para el consumidor.

En sintesis, el proveedor asume una responsabilidad directa frente
a su co-contratante por los elementos publicitarios con que anuncia
sus productos.

Hay asimismo una norma que trata de las cosas usadas o
reconstituidas, y exige que en tal caso se haga conocer esa circuns-
tancia en forma clara y precisa.

Otra cuestién vinculada con la informacién que se le debe dar al
consumidor est4 tratada en el capitulo II, donde se especifica que se
le debe proveer en forma "veraz, detallada, eficaz y suficiente” de
todos los datos sobre las caracteristicas esenciales del producto de
que se trate.

Asimismo, se agrega una obligacién de proteccién fundada en que
dichos objetos, utilizados en condiciones previsibles o normales, no
impliquen peligro para la salud o integridad fisica de sus usuarios.

" Como complemento, se incluye una prevision referida a las cosas
y los servicios riesgosos, a cuyo respecto deben indicarse las medi-
das necesarias para evitar que causen dafio.

También la ley prevé reglas especificas para las cosas muebles no
consumibles (capitulo IV): impone la exigencia de una garantia legal
por sus defectos o vicios de cualquier indole, el requisito de asegurar
un servicio técnico adecuado, y el suministro de partes y repuestos.

A ello lo complementa con la atribucién de responsabilidad soli-
daria por la constitucién y el cumplimiento de dicha garantia a los
productores, importadores, distribuidores y vendedores de los bienes
de la especie contemplada en este capitulo.

El mismo concluye con disposiciones referidas a los vicios
redhibitorios, de las cuales la dltima determina la no aplicacién del
articulo 2170.del Cédigo Civil, que autoriza la eximicién de esa
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garantia legal cuando el adquirente conocia o debia conocer los de-
fectos de las cosas, en razén de su profesién u oficio. -

En realidad, esta norma responde al principio general antes co-
mentado, que descarta la proteccién establecida por la ley a quienes
revisten el caricter de profesionales en el &mbito al que pertenezca el
negocio de que se trate.

Para cerrar este breve comentario, consideramos oportuno incluir
la mencién del articulo 3° referido a la materia de interpretacion, dentro
del cual cabe distinguir dos partes.

La primera dispone que los preceptos de la ley se integran con las
normas generales y especiales aplicadas a las relaciones juridicas que
ha definido en el articulo 1°, en particular las de defensa de la com-
petencia y de lealtad comercial.

La segunda establece: "En caso de duda, se estard siempre a la
interpretacién més favorable para el consumidor”.

Como puede apreciarse, la norma aplica el mismo criterio
hermenéutico que se utiliza en materia de contratos de contenido
predispuesto, posicion adoptada por el Cédigo Civil italiano de 1942
y, en .nuestro pais, por proyectos de reforma a la obra de Vélez
Sérsfield.

V. El reconocimiento constitucional de los derechos del consumidor

Si bien es cierto que el articulo 42 de la Constitucién Nacional
reformada en 1994 no menciona de manera expresa a la figura con-
tractual, consideramos imprescindible destacar la inclusién de una
norma especificamente destinada al derecho del consumidor dentro
del texto de nuestra Carta Magna.

Por ello lo transcribimos. Dice: "Los consumidores y usuarios de
bienes y servicios tienen derecho, en la relacién de consumo, a la
proteccion de su salud, seguridad e intereses econdémicos, a una in-
formacién adecuaday veraz, a la libertad de eleccidén y a condiciones
de trato equitativo y digno. Las autoridades proveeran a la proteccion
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de esos derechos, a la educacién para el consumo, a la defensa de la
competencia contra toda forma de distorsién de los mercados, al
control de los monopolios naturales y legales, al de la calidad y efi-
ciencia de los servicios piblicos y a la constitucién de asociaciones
de consumidores y de usuarios.

Lalegislacién establecerd procedimientos eficaces para la preven-
ci6én y solucion de conflictos y los marcos regulatorios de los servi-
cios publicos de competencia nacional, previendo la necesaria parti-
cipacion de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las
provincias interesadas en los organismos de control”.

En nuestras conclusiones hemos de hacer referencia a la acertada
prevision relativa a la indudable conveniencia de establecer procedi-
mientos adecuados para prevenir y solucionar situaciones conflicti-
vas como puede ser la institucion de Tribunales de Menor Cuantia.

VL Conclusiones

Para terminar con las reflexiones contenidas en este trabajo, juz-
gamos conveniente extraer las conclusiones que siguen:

1°) El derecho del consumidor constituye una nueva especialidad
dentro de la enciclopedia juridica.

2°) La nueva disciplina tiene manifiesto carécter tuitivo para quien
reviste la calidad de parte débil en la relacién contractual.

3°) Estas relaciones estdn reguladas por las normas generales re-
feridas a la contratacién y las especificas de la materia de que se trata.
Estas tltimas tienen prioridad sobre aquéllas.

4°) El fundamento de esa prioridad reside en el cardcter social de
las reglas especificas y de su naturaleza protectora de los derechos de
la parte dotada de menor poder contractual.
~ 5°) Por la misma razén antes sefialada, la interpretacién juridica
debe ser en favor del consumidor.

6°) La constitucién de asociaciones de consumidores favorece la
mis efectiva vigencia de los derechos de sus integrantes.
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7°) También es un instrumento favorable para ello la creacién de
Tribunales de Menor Cuantia para la resolucién de los conflictos en
los que los consumidores sean partes.

Informacién complementaria

Dado que con fecha reciente (octubre de 1995) se han celebrado
en la Ciudad de Mar del Plata las "XXV Jornadas Nacionales de
Derecho Civil", incluimos como Apéndice las Recomendaciones
Generales a que arrib6 la Comisién N° 3, dedicada al andlisis del
tema: "La proteccién del consumidor en el 4mbito contractual”, tanto
de lege lata como de lege ferenda.

Fueron las siguientes:

‘A - De lege lata:

‘1. Los contratos celebrados por el consumidor son civiles o co-
merciales, segiin los criterios predominantes en el derecho positivo.
Debe atenderse al criterio de los contratos "mixtos", del articulo 7 del
Cddigo de Comercio. La consideracién del consumidor, como con-
traparte negocial, es inseparable de la actividad de la empresa.

2. Los "contratos de consumo" integran, en consecuencia, el 4m-
bito de los "contratos de empresa", sujetos a la regulacién nacida de
la autonomia de la voluntad, pero sometidos a las normas imperati-
vas de la parte general de los contratos, arts. 1137 y ss. del Cédigo
Civil. S L

3. El estatuto contractual del consumidor de la ley 24.240, susten-
tado por el art. 42 de la Constitucién Nacional, constituye un "micro
sistema", vale decir, una regulacién especifica, peculiar, acotada, que
se complementa con las normas generales de los contratos de los

Cédigos Civil y Comercial, en todos los aspectos que no estuvieren

expresamente modificados.

4. En cumplimiento del art. 38, primera parte, ley 24.240, la au-
toridad administrativa de aplicacién debe proceder, sin més, a
concretar la denominada "vigilancia" sobre las cldusulas abusivas de
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los contratos por adhesién y de los celebrados en formularios, por
dreas de contratacién, buscando el consenso de proveedores y usua-
rios.

5. La regulacioén legal de las "ventas domiciliarias" y de las "ope-
raciones de venta a crédito", en las cuales, a partir de los deberes
impuestos por la buena fe negocial se han explicitado efectos tuitivos,
debe servir de ejemplo para las "depuraciones” en otras dreas de la
contratacion.

6. La facultad de arrepentirse de un contrato es rechazada en el
macrosistema, sobre la base de la justicia de lo acordado, atendiendo
a la libertad e igualdad de los celebrantes. La solucién opuesta, en el
microsistema (que debe interpretarse como el ejercicio de una potes-
tad resolutoria unilateral, sin responsabilidad), se justifica por la
vulnerabilidad del consumidor, agravada en los supuestos contem-
plados (art. 34, ley 24.240).

7. La responsabilidad por los vicios o defectos de los productos
elaborados, comprensiva de los dafios intrinsecos y extrinsecos, es
contractual, alcanza a todos los que han intervenido en la cadena de
comercializacién (productor, fabricante, titular de la marca, importa-
dor, distribuidor, vendedor), y se funda en un factor objetivo de atri-
bucién.

8. La nocién de proveedores de cosas y servicios aparece clara en
el art. 2 de la ley-24.240, y su interpretacién alcanza a la denominada
"relacidén singular".

9. Lanulidad o ineficacia consagrada por el art. 37 de la ley 24.240,
debe interpretarse en forma amplia, comprensiva de las hipétesis
contempladas, y de otras que de forma andloga configuren cldusulas
abusivas.

10. La ley 24.240 protege al consumidor también en las tratativas
que llevan al contrato de consumo, con base en el principio general
de la buena fe.

11. Para una mejor interpretacién de las clausulas abusivas, es
conveniente distinguir entre las abusivas "generales” y las abusivas
"particulares”. Los pactos de limitacién de responsabilidad son nu-
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los, en cuanto involucran el derecho a la salud, pero pueden ser va-
lidos si alcanzan a dafios patrimoniales y no quiebran el equilibrio
negocial.

12. La accién de amparo puede ser el camino idéneo para contro-
lar la publicidad engafiosa, desleal o abusiva.

13. La informacién detallada del art. 4 de la ley 24.240 tiende a
facilitar la transparencia con que el consumidor debe prestar su asen-
timiento, ayuddndole a formar su criterio clara y reflexivamente. Se
quiere, ademds, que el consumidor posea toda la informacién nece-
saria, en razén de que el deber de informacién, relacionado con la
buena fe, se proyecta en la etapa de ejecucion del contrato.

14. En los supuestos de conexidad contractual, la responsabilidad
puede extenderse mas alld de los limites de un tnico contrato, otor-
gando al consumidor una accién directa contra el que formalmente
no ha contratado con él, pero ha participado en el acuerdo conexo, a
fin de reclamar la prestacién debida o la responsabilidad por incum-
plimiento.

15. En materia de servicios profesionales, la incorporacion de la
publicidad a la oferta permite ligarla al consentimiento y en defini-
tiva a la estructura contractual.

16. Cuando con base en la autonomia de la voluntad se crea una
situacién grupal que obstaculiza o impide el ejercicio de la libertad
del consumidor, se genera una situacién abusiva, un acto irregular,
que da pie al ejercicio de una pretensién, por via de la tutela inhibitoria
al no impedimento de facultades.

17. La supletoriedad que menciona el art. 25, dltima parte, para la
regulacion de los servicios ptiblicos domiciliarios, no alcanza a las
cldusulas abusivas sancionadas en la ley 24.240.

18. El microsistema de proteccidn al consumidor tiene caracter de
"principio general informador del ordenamiento juridico”. Es ope-
rante en la interprétacién y aplicacién de la legislacién en toda la
materia contractual.

19. Deben considerarse implicitamente incluidas en el art. 33 de
la ley 24.240 todas las modalidades de contratacién fuera del local

55



comercial del proveedor y, en consecuencia, serd aplicable a ellas el
art. 34.

20. Las normas de la ley 24.240 referidas a la publicidad también
se aplican a la "publicidad comparativa".

21. La oferta a persona indeterminada sin plazo de vigencia vin-
cula durante un lapso razonable, en consideracién a las circunstan-
cias. La revocacién anticipada compromete al empresario.

B. De lege ferenda:

1. La exclusién del art. 2, Gltima parte, de los "servicios de los
profesionales liberales", no se compadece con una democracia
igualitaria ni con el ejemplo que dichos profesionales deben brindar
a la comunidad.

2. La proteccién de los derechos del consumidor requiere, para ser
efectiva, de un procedimiento 4gil, accesible y gratuito, ante cuerpos
integrados por letrados, en los que la mediacién y el arbitraje resulten
id6neos, incluso eximiendo a las partes de asistencia letrada obliga-
toria. .

3. Debe incorporarse la locacién de inmuebles al ordenamiento
especifico tuitivo del consumidor.

4. Se recomienda extender a siete dias el plazo de reflexién del art.
34 de la ley 24.240.
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LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1994 Y EL
CONTRATO

José Maria Gastaldi

1. Introduccion

El tema del que nos ocuparemos -la reforma de la Constitucién
Nacional y el derecho contractual- pone en el debate nada mas ni
nada menos que una de las aristas de la importancia de la Ley Fun-
damental en el derecho privado -no discutiremos si se mantiene la
tajante distincién de éste con el derecho publico-. Y una arista de
enorme trascendencia, como es el derecho de los contratos.

Para quienes sostenemos -creo que con sobradas razones- que
nuestra Carta Magna consagra principios liberales, que es liberal -en
el buen sentido del término-, hablar de la esencia del derecho con-
tractual es tanto como decir que se orienta en dichos principios, que
le dan razén de ser y lo sustentan.

Por eso, no es nada nuevo para los estudiosos de los contratos
vincular a éstos con la Constitucién. Siempre lo he hecho, pero no
soy el tnico ni he sido original.
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Y remarco que siempre lo he hecho -al igual que otros doctrinarios-,
para sustentar la postura de que en materia contractual la Constitu-
cién no necesitaba de reformas para servir de base a los principios de
esta especie de acto juridico, que acapara el mundo de los negocios
y, por ende, tiene gran relevancia en las investigaciones juridicas.

En tal sentido, comparto aquella opinién que puede resumirse con
las palabras de Gonzélez Calderdn': "...sin necesidad de esperar un
nuevo texto constitucional...la noble prevision y la acertada elastici-
dad de nuestra Constitucién de 1853, cuyos textos amplios y com-
prensivos facilitan su adecuacién a las modalidades y circunstancias
de la evolucién progresiva de la sociedad y a los intereses superiores
de la Nacién".

Puedo agregar que en materia del derecho contractual, esos prin-
cipios se encuentran complementados por los de] Cédigo Civil, que
en més de una ocasién califiqué de sabios y geniales, que contribu-
yeron a la adaptacion de instrumentos como el contrato, para evitar
su crisis, que nunca fue cuantitativa sino cualitativa, pudiéndose
amoldar a los nuevos vientos en virtud de esos amplios principios.

Por honestidad intelectual, quiero anticipar que fui uno de los tantos
que consideré inapropiada lareforma de la Constitucién Nacional, al margen
de compartir o no algunas de las modificaciones que se adoptaron.

Anticipo también que en materia contractual, si bien se especifi-
can algunos temas, no creo que necesitaran de una reforma para su
reconocimiento, incluso ya ocurrido antes. Me refiero, por ejemplo,
a] llamado "derecho" de los consumidores -quizd mejor "derechos”
de ellos, porque no creo que sea conveniente crearles una especiali-
dad, especialidad que nos abarcaria a todos, porque todos somos en
algin momento "consumidores”-.

Sobre el tema me he explayado en otras oportunidades y recien-
temente en las XV Jornadas Nacionales de Derecho Civil?> (Mar del
Plata, octubre de 1995) por lo que no habré de detenerme, aunque si
efectuar luego alguna otra precision. g

' Gonzdlez Calderén, Manual de Derecho Constitucional, p. 242.

? En colaboracién con los Dres. Esteban Centanaro, Laura B. Principe y Miguel Angel
Barbagallo, presentamos diversas ponencias en la Comisién sobre "La proteccién del
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Otro ejemplo podria encontrarse en el reconocimiento constitucio-
nal expreso del "amparo”, con un alcance que habra que ir interpretan-
do, pero que puede tener injerencia en el &mbito contractual, como en
cualquier otro en que aparezca vulnerado un derecho individual.

Me he propuesto, aunque en apretada sintesis que puede introdu-
cir a estudios mds profundos, pasar revista a varios temas:

1. Importancia de la Constitucién Nacional para el derecho privado.

2. El derecho contractual y la Constitucién Nacional antes de la
reforma.

3. Reforma de 1994. Articulos nuevos implicados en el tema.

Paso a ocuparme de ellos.

1. Importancia de la Constitucién Nacional para el derecho privado

Creo que es innegable tal importancia, pero efectuaré algunas
breves precisiones.

Por de pronto, no debemos olvidar que, como decia Bielsa: "La
Constitucién es una carta de contenido juridico-politico, que esta-
blece o reconoce derechos y garantias, sobre todo los derechos fun-
damentales concernientes a la libertad individual, como la libertad
de trabajo, de locomocién, de ensefiar y aprender, de opinién (pa-
labra oral y escrita, o prensa sin censura previa) y otras formas si-
milares. El ejercicio de esas libertades crea situaciones juridicas
que constituyen verdaderos derechos subjetivos, v. gr., el de propie-
dad, concebido como objeto y fin del trabajo del hombre. Las ga-

consumidor en el 4mbito contractual”. Como conclusién de ellas puedo sefialar: a) Que la
proteccién del consumidor, para ser efectiva, ha de necesitar el establecimiento de orga-
nismos que garanticen su defensa. En tal sentido, debe establecerse una justicia de "menor
cuantfa”; b) La protecci6n del consumidor en las operaciones sobre inmuebles debe tener
una legislacién especifica, que abarque los diversos aspectos en los que debe asegurarse
su defensa, resultando insuficientes las normas de la ley actual; ¢) La educacién del con-
sumidor es la tinica forma de asegurar su defensa; educacién "activa”, respecto a que debe
aprender a defender sus derechos, como "pasiva", respecto a que debe respetar el derecho

ajeno.
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rantias, sean expresas o implicitas, protegen esos derechos, tanto en
la esfera politica como en la judicial...”

Este concepto -o similar- pude extraerlo de mds de un
constitucionalista u hombre de derecho, pero opté por elegir a Bielsa,
no porque tuve el honor de ser discipulo de €l -tanto al seguir sus
clases como al rendir Derecho Administrativo, alld por 1959-, no por
haber tenido el gusto de compartir con €l mas de una informal reu-
nién, sino fundamentalmente porque fue un estudioso como pocos,
con sdlidos principios, con una inquebrantable fe en el derecho, un
defensor de los derechos individuales como pocos.

Leer esos parrafos y llegar a la conclusién de la vigencia de la
Constitucion Nacional en el derecho privado es todo uno.

Paginas mds adelante* agrega: "Cuando se altera arbitrariamente
una institucién, se menosprecia el contrato al dia siguiente de for-
marlo, enervdndose su cumplimiento por disponerlo una arbitraria
ley de orden piblico, o €l juez obra segin convenientes
politicas...entonces el derecho es mera expresioén formal, letra muer-
ta y hasta parece aniquilarse. La certeza del derecho, que es una
garantia esencial, falta entonces en la ley".

Queda entonces muy en claro la importancia de la Constitucién
Nacional en el derecho privado y particularmente en el contrato, al
que Bielsa utiliza como ejemplo, para mas adelante® considerarlo como
un "derecho fundamental". '

Podriamos agregar que es en la Constitucién Nacional donde se
prevé el dictado por el Congreso de la Nacién de los c6digos de fondo,
entre los que ocupa el lugar més destacado -respecto de los derechos
individuales- el Cddigo Civil. Y sin duda que la norma constitucio-
nal estd marcando un claro camino para el derecho privado -recorde-
mos que también prevé el Cédigo la ley de bancarrotas-, cual es el de
ajustarse -como no podria ser de otra manera, por tratarse de normas
de menor jerarquia- alos principios constitucionales. No podria con-

3 Bielsa, Rafael, Derecho Constitucional, Introduccién, p. 1.
* Op. cit. en nota anterior, p. 7.
3 Op. cit. en nota anterior, p. 70.
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cebirse un Cédigo Civil que negara los derechos de la persona ni la
libertad para ejercerlos.

Decia con raz6n ese eminente constitucionalista que fue Joaquin
V. Gonzilez, que "las leyes comunes o los Cédigos significan la
Constitucion extendida a las relaciones de los individuos, las corpo-
raciones, del Estado mismo en su caricter de persona privada."®

En el mismo sentido, Bielsa’ expresa que "Los derechos y las garan-
tias individuales se establecen o se reconocen en la Constitucion, y se
instituyen 'y se reglan en las leyes que se sancionan en virtud de la
Constitucién...El derecho subjetivo nace de la ley o de la convencién
que protege la ley, e implica la atribucién de un poder juridico que
consiste en exigir el cumplimiento de un deber, impuesto por la ley o
la convencion, y que se resuelve en un interés material o moral; se dirfa
mejor contrato, en lugar de convencidn, pues ésta es el género...".

Ese sustento constitucional del derecho privado ha cobrado en
los dltimos tiempos atin una mayor importancia, al producirse el
fenémeno que se ha calificado como el nacimiento del "derecho
civil constitucional" o, mas aiin, del "derecho privado constitu-
cional"®, que se habria originado fundamentalmente en las refor-
mas constitucionales, al incorporarse temas propios del derecho
privado. Aunque, en realidad, a mi criterio, al menos en nuestra
Carta Magna originaria de 1853, existian -y no se han modifica-
do- normas que consagraban o garantizaban materias propias del
derecho privado. Lo relativo a los contratos, punto central de este
trabajo, configura un claro ejemplo de lo que afirmo®. No obstan-

® Cit. por Sabsay, Daniel A. y José M. Onaindia, La Constitucién de los argentinos,
1995, p. 215.

7 Derecho Constitucional, p. 27 y ss.

* Puede verse al respecto la amplia bibliografia que cita sobre €l tema Rivera, Julio
César, El Derecho Privado Constitucional, Revista de Derecho Privado y Comunitario,
Edit. Rubinzal-Culzoni, n® 7 (Derecho Privado en la reforma constitucional), Santa Fe,
1994, pag. 27 y nota 1. '

? Lejos de negar Rivera, op. cit. en nota anterior, esta conclusién, la reafirma -ver pég.
33-, al manifestar que "algunas cuestiones de Derecho Privado estn incorporadas a la Cons-
titucién desde su sanci6n en 1853"; citando la proteccién de la personalidad (arts. 19 y conc.
CN), de la propiedad (art. 17), aunque sostiene que tal exteriorizacién "ha sido parca".
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te, se insiste en la doctrina'® respecto a que se ha producido la
"constitucionalizacién" de temas del derecho privado en forma direc-
ta, utilizdndose como ejemplo lo referido al dafio ambiental -art. 41",
ler. péarrafo, segitin reforma-, proteccién del consumidor -art. 42'%- ¢
incluso el amparo -art. 43, 3er. parrafo'*-, como también alguno de
los tratados incorporados por la Constitucién Nacional en su actual
art. 75.

En el marco establecido, veamos ahora en forma més concreta el
contrato desde el punto de vista de la Constitucién Nacional, antes y
después de la reforma.

19 Volvemos a citar a Rivera, op. cit., p. 34 y 36.

T Art. 41 CN: "Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibra-
do, apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las
necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras; y tienen ¢l deber
de preservarlo. El dafio ambiental generard prioritariamente la obligacién de recomponer,
segin lo establezca la ley. Las autoridades proveerdn a la proteccién de este derecho, a la
utilizacién racional de los recursos naturales, a la preservacién del patrimonio natural y
cultural y de la diversidad bioldgica, y a la informacién y educacién ambientales. Corres-
ponde a la Nacién dictar las normas que contengan los presupuéstos minimos de protec-
cidn, y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquéllas alteren las
jurisdicciones locales. Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o
potencialmente peligrosos, y de los radiactivos". .

'2 Art. 42 CN: "Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en
la relacién de consumo, a la proteccién de su salud, seguridad e intereses econémicos; a
una informacion adecuada y veraz; a la libertad de eleccién y a condiciones de trato equi-
tativo y digno. Las autoridades proveerdn a la proteccién de esos derechos, a la educacién
para el consumo, a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsién de los
mercados, al control de los monopolios naturales y legales, al de la calidad y eficiencia de
los servicios piblicos, y a la constitucion de asociaciones de consumidores y de usuarios.
La legislaci6n establecerd procedimientos eficaces para la prevencién y solucién de con-
flictos, y los marcos regulatorios de los servicios piblicos de competencia nacional, pre-
viendo la necesaria participacién de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las
provincias interesadas, en los organismos de control”.

'* Art. 43 CN, parte pertinente: "Toda persona puede interponer accién expedita y
rdpida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial més idéneo, contra todo acto
u omisién de autoridades piblicas o de particulares, que en forma actual o inminente
lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y
garantfas reconocidos por esta Constitucién, un tratado o una ley. En el caso, el juez podra
declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se tunde el acto u omisién lesiva.
Podrén interponer esta.accién contra cualquier forma de discriminacién y en lo relativo a
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II. El derecho contractual y la Constitucion Nacional antes de su
reforma

Como cuestién introductoria no debemos olvidar que es en el
Cédigo Civil donde se sientan los principios generales concretos del
derecho de la contratacion, siendo que ese Cédigo fue dictado sobre
la base de la Constitucion Nacional y por imperio de su primitivo art.
67, inc. 11'* (actualmente, art. 75, inc. 12%%).

A su vez, entre otros antecedentes de nuestra Carta Magna, cabe
citar la Constitucién de los Estados Unidos de América, la Declara-
cion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de la Revolucién
Francesa y las Bases de Alberdi.

No voy a detenerme en mencionar uno por uno el contenido de los
antecedentes, pero a modo de sintesis puede decirse que cabe tomar
de ellos los principios que se refieren a que el hombre nace y perma-
nece libre, a que la libertad consiste en hacer todo lo que no dafie a
otro y que los derechos los limita la ley, a que nadie puede ser impe-
dido de hacer lo que la ley no prohibe u obligado a hacer lo que ella
no ordena, que el derecho de propiedad es inviolable (arts. 1, 4,5y
17 de la mencionada Declaracién), remarcando también Alberdi que
debe reconocerse el derecho de propiedad y la libertad completa de
trabajo e industria, en forma concreta, no por meras promesas'®.

los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi
como a los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo
y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que deter-
minar4 los requisitos y formas de su organizacién. Toda persona podrd interponer esta
accién para tomar conocimiento de los datos a ella referidos...".

¥ Art. 67, inc. 11, anterior redaccidn, parte pertinente: "Corresponde al Congreso...11)
Dictar los cédigos civil, comercial, penal, de minerfa, y del trabajo y seguridad social
(agregado por la reforma de 1957), sin que tales cédigos alteren las jurisdicciones locales
(agregado por la reforma de 1860)..."

15 Art. 75, inc. 12, actual: "Corresponde al Congreso: ...12) Dictar los cédigos Civil,
Comercial, Penal, de Mineria, y del Trabajo y Seguridad Social, en cuerpos unificados o
separados (agregado por la reforma de 1994), sin que tales cédigos alteren las jurisdic-
ciones locales..."

16 Alberdi, Juan B., p. 121.
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No estd de més recordar que algunas de las Declaraciones o tra-
tados a los que se ha otorgado en la reforma jerarquia constitucional
-aunque limitada pues se deben subordinar a la Constitucién Nacio-
nal y alos derechos y garantias que ella consagra- reconocen también
expresamente similares derechos.

Baste traer a consideracién que la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre (Bogotd, 1948), art. XVII, estable-
ce: Toda persona tiene derecho a que se le reconozca en cualquier
parte como sujeto de derechos y obligaciones, y a gozar de los de-
rechos civiles fundamentales, reconociéndose también el derecho de
propiedad, de asociacidn, etc. en ésta como en otras convenciones
incorporadas.

Con razén se ha dicho'” que "es facil advertir que el orden legal
argentino se basa en el postulado de la libertad o el sefiorio de la
persona. Asf se desprende expresamente del texto de la Constitucién
Nacional...que...estructura todo un sistema que sirve de punto de
partida a los derechos subjetivos”.

También se dijo: "La libertad civil es el fin u objeto de]l hombre en
una sociedad juridica...es la facultad que tienen los hombres en una
nacién civilizada de gozar, de un modo consciente y auténomo, de
sus derechos individuales, bajo la proteccién de la Constitucién, y
con sujecion a las limitaciones que ella establezca para garantizar la
salud y la seguridad social'®".

Asimismo se ha destacado que el art. 14 de la Carta Magna "cons-
tituye uno de los pilares de nuestro orden institucional, ya
que...consagra en forma expresa el catdlogo de derechos civiles esen-
ciales para el desarrollo del Estado de Derecho...Lla norma se inicia
con la consagracion del principio de legalidad en virtud del cual los
derechos se gozan conforme las leyes que reglamentan su ejercicio...La
facultad reglamentaria tiene como limite el principio de razonabilidad

consagrado en el art. 28 de la Constitucién Nacional y que impide

'” Salerno, Marcelo U., La libertad en el Cédigo Civil, "El Derecho”, 83-793.
"® Gonzalez Calder6n, Manual ...., p. 16.
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que la regulacién derive en el cercenamiento o supresién del derecho
reg!amentado. Para resultar legitima la regulacién, debe ser adecuada
al fin que busca, y que consiste en permitir el ejercicio del derecho
por sus titulares'®".

Po_r otra parte, si bien todos los derechos fundados en normas
constitucionales tienen igual jerarquia, la mayoria de la doctrina
expresa que los derechos que se refieren a los atributos esenciales de
la persona tienen rango superior y entre ellos est4 la libertad (junto
con la vida, la integridad fisica y la igualdad). En el mismo sentido
se ha considerado que los derechos derivados de tratados internacio-
nai;s resultan inferiores a los enunciados en la Constitucién Nacio-
nal®,

Derecho a Ia libertad, a la libertad civil, a la facultad de usar y
gozar de los derechos individuales, todo ello resulta claramente de
nuestra Ley Fundamental.

Dentro de ese marco se ha sefialado con razén que el contrato es
el reino de la libertad, de la libertad Juridica, es decir, que tiene una
especial preponderancia -al margen, obviamente, los derechos que
protegen a la persona en si-. Y cabe determinar si aquel principio
tiene base constitucional. Contesto que siy que la tiene en la versién
original, en articulos no modificados. Dirfa, por suerte no modifica-
dos.

Es importante remarcar que es en el derecho contractual donde esa
libertad juridica aparece en todo su esplendor, pues a diferencia de
otros derechos -los reales, o el de familia, por ejemplo- tiene una
mayor amplitud, que se traduce no tanto en la fijacién del contenido
de un contrato como en la posibilidad de crear nuevas figuras con-
tractuales, aspecto no permitido en los derechos reales y muy
circunscripto -en cuanto a la modificacién de los principios legales-
en el derecho de familia o en el sucesorio.

' Sabsay-Onaindia, La Constitucién de los Argentinos, p. 44/5.
* Op. cit. en nota anterior, p. 46.
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Es decir, que esa libertad basada en la Constitucién tiene una de
sus mejores expresiones en el Cédigo Civil y dentro de éste en el
derecho de los contratos, al amparo fundamentalmente del art. 11972,
que establece la obligatoriedad de los mismos, norma que se ha con-
siderado el "pilar” de todo el derecho contractual.

Esa base constitucional se advierte ya en el Predmbulo, que ase-
gura los beneficios de la libertad, y es en él, entonces, que se encuen-
tra una primera base de la libertad en el 4mbito de los contratos, aten-
ta la generalidad de esa finalidad que se enuncia.

Pero existen otras normas -insisto, de la Constitucién de 1853, no
modificadas- que permiten sustentar el derecho contractual y la liber-
tad que en €l impera.

Fue Lopez Olaciregui quien quizd con mayor énfasis se refirié al
origen constitucional del contrato, aunque no podemos dejar de re-
cordar las ensefianzas de Risolia en su magnifica tesis Soberania y
crisis del contrato, en que recorre con singular precisién el valor de
la libertad en ese acto juridico®.

Por mi parte, simplemente tomé esa base para partir siempre de la
Constitucién Nacional al hablar del contrato y, sobre todo, de su pilar
que es la autonomia de la voluntad®.

Cabe mencionar, fundamentalmente, los arts. 14 y 19, sin dejar de
lado el 17 y el 33, y recordando también el 28,

- 2 Art. 1197 Céd. Civil: "Las convenciones hechas en los contratos forman para las
partes una regla a la cual deben someterse como a la ley misma". No son la ley, pero son
obligatorios (sobre 1a comparaci6n entre ei contrato y 1a ley puede verse mi trabajo, Contrato
¥y ley. Contrato y sentencia. Contrato y actos administrativos, en Contratos II, Cétedra de
Derecho Civil del Dr: Federico N. Videla Escalada, Ed. Victor P, de Zavalfa, Bs. As. 1973).

2 L6pez Olaciregui, José Marfa, en Salvat, Derecho Civil Argentino, Pte. General, n.
249A; Risolfa, Marco Aurelio, Soberania y crisis del contrato, Ed. Abeledo-Perrot, Bs.
As. 1946.

» Véase, entre otros, mis siguientes trabajos: Contratos, Ed. Abeledo-Perrot, vol. I,
Bs. As. 1994, cap. 1, p. 31 y cap. lll; El Cédigo Civil y la libertad. Vigencia y perdura-
bilidad de la obra de Vélez Sarsfield (A propésito de un Congreso Internacional sobre
Vélez Sarsfield), "El Derecho”, 119-731; La moderna contratacién en el Cédigo Civil,
Ed. Hammurabi, Bs. As. 1983; etc.

* Transcribo los articulos en el orden en que los he citado en e} texto:

Art. 14, parte pertinente: "Todos los habitantes de la Nacién gozan de los siguientes
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En el primero, queda implicito el derecho de contratar, maxime la
amplitud otorgada por el art. 33 a los derechos y garantias no enume-
rados. En el mismo art. 14 estd el derecho de asociarse, implicito
reconocimiento de los contratos asociativos.

En el 19 -que pocos recuerdan que Vélez repiti6 en su esencia en
el art. 53 Céd. Civil*-, se circunscribe aquello de no ser obligado a
hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe. En
su base, se ha elaborado el tema de la libertad civil - se ha dicho por
Gonzilez Calder6n® que aquel art. 19 es una definicién exacta y
completa de la libertad civil- y su limitacion en el derecho ajeno. Este
autor cita a Alcorta, cuando sostiene que la libertad civil "es la facul-
tad de practicar los derechos que constituyen la personalidad, y que,
si bien no nacen de la ley, ésta los garantiza".

También se ha sostenido: "Libertad civil es la ausencia de toda
traba exterior que pudiera oponerse al cuamplimiento del deber moral
de parte del individuo...El hombre es libre cuando ningtin obstaculo
le estorba la observancia del deber moral, y llamo derechos civiles,
todas las garantias que con ese objeto estd obligada la comunidad a
establecer en beneficio de cada uno...1a libertad civil constituye un

derechos conforme a las leyes que reglamentan su ejercicio, a saber: de trabajar y ejercer
toda industria licita; de navegar y comerciar...de usar y disponer de su propiedad; de aso-
ciarse con fines utiles..."

Art. 19: "Las acciones privadas de los hombres que de ningiin modo ofendan al orden
y a la moral piblica, ni perjudiquen a un tercero, estdn sélo reservadas a Dios, y exentas
de la autoridad de los magistrados. Ningln habitante de la Nacién serd obligado a hacer
lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”.

Art. 17 (parte pertinente): "La propiedad es inviolable...".

Art. 33: "Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucién, no
serdn entendidos como negacidn de otros derechos y garantfas no enumerados; pero que
nacen del principio de la soberania del pueblo y de la-forma republicana de gobierno”.

Art. 28: "Los principios, garantias y derechos reconocidos en los anteriores articulos,
no podrin ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio”.

3 Art. 53 Céd. Civ.: Refiriéndose a las personas: "Les son permitidos todos los actos
y todos los derechos que no les fueren expresamente prohibidos, independientemente de
su calidad de ciudadanos y de su capacidad politica".

% Gonzdlez Calderén, Manual..., p. 132.
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deber general: el de respetar el derecho ajeno en todos y en cada uno
de los individuos que componen la sociedad...La ley debe coartar todas
las libertades para garantir todos los derechos, reprimiendo los actos
que agravien el de tercera persona...".”

El derecho de propiedad, garantizado por el art. 17, nadie duda de
que es la base del contrato, que es un acto de contenido patrimonial,
que regula derechos en el &mbito patrimonial, como dijera al concep-
tuarlo Videla Escalada®, en definicién que hemos compartido.

Por su enorme trascendencia, habré de detenerme en la prospectiva
de este derecho desde la Constituciéon Nacional. :

Dicen los constitucionalistas® que la propiedad privada que ga-
rantiza la Carta Magna es la universalidad de los bienes materiales o
inmateriales que componen o integran el patrimonio. Lo mismo es
propiedad un inmueble, que una vaca, que un crédito, o un contrato
de hipoteca, o un invento.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha sefia-
lado que "El término propiedad, cuando se emplea en los arts. 14y
17 CN o en otras disposiciones...comprende todos los intereses apre-
ciables que un hombre puede 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

7 Estrada, José Manuel, Curso de Derecho Constitucional, 2a. ed., Edit. Cientifica y
Literaria Argentina Atanasio Martinez, t. I, Bs. As. 1927, p. 15,17y 122. Este doctrinario,
citando a Montesquieu sefiala que la libertad moral consiste en poder hacer lo que se debe
querer.

% Videla Escalada, Federico, Vision General del Contrato, en Contraios 1, Cdtedra del
Dr. Videla Escalada, 1971, p. 9 y ss.

» Gonzélez Calderén, Manual..., p. 237. Decia Estrada, Curso..., p. 176 "El derecho
de propiedad implica el de crear valores por todos los medios licitos y conducentes, es
decir, que de su reconocimiento se sigue la libertad de industria, de trafico.y de comercio”
(aclara en nota que debe ser reglamentado por-leyes del Congreso). En pég. siguiente
agrega, también en nota, que la libertad de industria, comercio y navegacion...precisa del
principio de que todo hombre es duefio de aquello que produce y que puede disponer
libremente de lo que le pertenece como propietario, aclarando que tales libertades no son
concesiones efimeras hechas por la Constituci6n, sino que derecho es cualquier franquicia
o garantfa que los hombres pueden reciprocamente exigirse en cumplimiento de su ley moral.
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privado, sea que nazca de actos administrativos (derechos subjetivos,
privados y publicos)"*.

Como ejemplo del alcance del derecho de propiedad, podemos
recordar lo sucedido con las primeras leyes de emergencia locativa.

La 11.157, en noviembre de 1921; fue declarada por la Corte™
constitucional por ser de "emergencia”, pues al derecho de fijar el
precio por parte del propietario -aspecto de su libertad civil- se le
oponian circunstancias especiales que hacian viable la intervencién
del Estado en miras al interés ptiblico, en proteccién de intereses vitales
de la comunidad.

Pero esa misma ley se considerd, también por la Corte, no aplica-
ble a una relacién contractual anterior a su dictado por afectar un
derecho adquirido™.

Finalmente, en 1925% la Corte declaré inconstitucional la aplica-
cién de la ley, por entender que ya no existia la "emergencia” que la
justificaba.

No estd demds recordar que en cuanto al tema de la funcién social
de la propiedad, el Alto Tribunal se expidié en més de una ocasion,
pero en un precedente de 1924, ya decia: "Es un principio indiscuti-
ble, nacido de la naturaleza misma del buen orden civil de la socie-
dad, que todo propietario, por absoluto que sea su titulo, lo tiene con
la condicién implicita de que su uso no pueda ser perjudicial al de-
recho igual de los demds ni a los de la comunidad"*.

Enel precedente "Gaillard de O' Neill", 1a Corte hizo referencia a
que la evolucién del concepto de la propiedad para ajustarlo al sen-
tido social de su funcién, se ha estado cumpliendo en el pafs sobre la
base de la interpretacién adecuada de las disposiciones del derecho
comun, sin necesidad de esperar nuevo texto constitucional. Vere-
mos que esto mismo opino en cuanto al derecho contractual. De

30 CSIN, "Fallos", 145-307, cit. por Gonzélez Calderén, Manual, p. 327.
3 Causa "Ercolano”.

32 Causa "Horta".

3 Caso "Mango”.

M "Fallos", 142-80.
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cualquier manera, la incorporacién de la Convencién Americana sobre
derechos humanos -llamada "Pacto de San José de Costa Rica"- como
uno de los tratados con jerarquia constitucional, de acuerdo con’el
art. 75, inc. 22, CN segiin reforma de 1994%, reconoce el derecho a
la.propiedad privada y establece expresamente la funcién social de la
misma, conforme su art. 21%, '

Finalmente, en esta breve sintesis, recordamos el art. 28, que pro-
tege los derechos y garantias, al no permitir que sean "alterados” por
las leyes que los reglamentan, principio de aplicacién también al
derecho contractual. '

En sintesis, en la Constitucion Nacional de 1853 existian princi-
pios que fundamentaban el derecho contractual, principios que no
han sido modificados y mucho menos alterados por la reforma. En
tal aspecto, ésta no es, pues, la-base del derecho contractual, sino

que !o son las normas del texto constitucional en su redaccién ori-
ginaria.

IV..Reforma de 1994. Articulos nuevos implicados en el tema
Plantearé varios interrogantes y trataré de contestarlos.

IV.1. ;La reforma modifica la letra de los articulos implicados en
el derecho contractual en general?

Ya estd contestado. La respuesta es negativa.

* Art. 75, inc. 22, parte pertinente: "...1a Convencién Americana sobre derechos hu-
1na}105..., en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan
artfculo alguno de la primera parte de esta Constitucién y deben entenderse complemen-
tarios de los derechos y garantfas por ella reconocidos. Sélo podrin ser denunciados, en
su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacién de las dos terceras parte; de
la totalidad de los miembros de cada Cémara” (se refiere a las Cdmaras de Senadores
Diputados de la Nacién). ’

* Art. 21 de la citada Convencién, parte pertinente: "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...".
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IV.2. ;La reforma modifica el espiritu de la Constitucién? ;Deja
de ser liberal?

En este caso, la respuesta puede extenderse y es conveniente exten-
derla més alld del 4mbito contractual.

La reforma no ha alterado sus principios liberales, méxime que la
ley 24.309 que declar6 la necesidad de reforma, en su art. 7 -no del
todo respetado- prohibié introducir modificacién alguna a las Decla-
raciones, Derechos y Garantias®’.

Como ha dicho Bidart Campos?: "Todo cuanto se ha agregado, se
ha suprimido, se ha enmendado, mas las disposiciones,transitorias,
estan dentro de la Constitucién. Pero también estd dentro todo lo que
ha permanecido incélume después de la reforma, y es imprescindible
que, con eso que en la doctrina espafiola se denomina la unidad de
sentido- de la Constitucién, todos emprendamos la biisqueda de una
comprensién del contexto total que, como siempre hemos dicho, no
es tnicamente letra, sino ademds espiritu (o filosoffa politica) y raiz
(o razén) histérica.”

IV.3. ;Agrega algo la reforma en el 4mbito contractual?

En el 4mbito contractual, quizd pueda decirse que la reforma ha
agregado un aspecto que puede considerarse muy importante, cual es
el derecho del consumidor. Incluso, la proteccién por medio de la
accién de amparo, que expresamente se confiere al "usuario" y al
"consumidor” -;no son términos similares, o, al menos, el primero no
esta comprendido en el segundo?-

Respecto al rango constitucional expreso que ha otorgado a los
derechos del "usuario" y del "consumidor" por el art. 42, cabe pre-
guntarse si era necesario conferirles en forma expresa tal rango. ;| No
bastaba con la proteccién a los derechos individuales que tenia la
CN? ;Se pretende crear un derecho especial que, en definitiva, alte-

¥ Ley 24.309, att. 7: "La Convencién Constituyente no podrd introducir modificacién
alguna a las Declaraciones, Derechos y Garantias contenidos en el Capitulo Unico de la

Primera Parte de la Constitucién Nacional".
# Prélogo al libro de Sabsay-Onaindia, cit. en nota 6,
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rarfa el principio de igualdad? Al decirse que las autoridades provee-
rdn a la proteccion de esos derechos, ;no se estd estableciendo un
principio excluyente para los restantes derechos?. Con.respecto a los
restantes, las autoridades ;no deben proveer igualmente a su protec-
cién?. -

- Estos interrogantes parecen banales, porque la respuesta es obvia
dentro del marco de la Constitucién Nacional. Pero entonces cabe
preguntarse el porqué de una proteccién que se quiere dar a entender
muy especial..

- En definitiva, segiin como se mire todos somos consumidores en
algin momento, lo cual puede atemperar de alguna manera la idea de
proteccién s6lo a grupos o determinadas personas. .

- Sostengo que, en realidad, el derecho del consumidor estaba pro-

tegido en la Constitucién Nacional antes de su reforma, en la medida
en que se quisiera hacer uso de la reglamentacién legal del mismo.
Prueba de ello es que la ley de defensa del consumidor vigente se
sanciond antes de la reforma y a partir de allf se establecié una con-
creta proteccion que, dicho sea de paso -con Constitucién reformada
0 no- todavia no funciona. El consumidor no se siente protegido, ni
se sentird tampoco porque aparezca la norma en la Constitucién
Nacional, sino cuando se concrete en aspectos positivos esa protec-
cién®.. - -
Los conflictos sobre el punto sélo seran superados si, a la luz de
la premisa constitucional, se estatuyen normas inferiores que obten-
gan su fundamento en un criterio global y coordinado con el resto del
ordenamiento*, S v

Precisamente, se ha dicho que tal norma de 1a Constitucién Nacio-
nal es programdtica, pues deriva al legislador los métodos de protec-
cién*'. Asimismo, que para garantizar el derecho del consumidor.se
utilizan valores de reconocido rango constitucional anterior a la in-

A . 3 .

. Asf se ha sostenido en varias ponencias, entre ellas las del suscripto y colaboradores

citadas en not.a 2, en las XV Jornadas de Derecho Civil, Mar del Plata, octubre de 1995.
40 Ponencias citadas. .

' Sabsay-Onaindfa, La Constitucion..., p. 148.
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troduccién de la norma, como la libertad, la igualdad, el derecho a la
informacién, la proteccién de la propiedad en sentido constitucional,
la integridad psicofisica y la seguridad®.

Completa el panorama del consumidor el art. 43 que, al regular el
amparo, establece una proteccién especial para el mismo, al permitir
que sea defendido por el defensor del pueblo o las asociaciones cons-
tituidas a esos fines.

Pero, insisto, el consumidor no se sentird defendido -ni podré
defenderse adecuadamente- si no se establecen los resortes necesa-
rios para ello, una obra educativa y cultural, ayudada por normas claras
y un procedimiento 4gil y econémico, ripido pero seguro, en donde
sus derechos se vean suficientemente garantizados®.

Mientras tanto, no ser4n suficientes las normas constitucionales,
que, cOMO en otros casos, aparecerfan asi con un sentido meramente

declamativo.

V. A modo de conclusion

En resumen y a modo de conclusién, considero que el derecho
privado tiene su sustento fundamental en la Constitucién Nacional
-antes y después de la reforma-.

En el tema especifico que nos ocupa -el derecho de los contratos-
también son las normas constitucionales las que le otorgan respaldo,
magnificamente complementadas por los principios del Cédigo Ci-

vil.

42 Op. y loc. cit. en nota anterior.
43 Asf se reconocié en las Jornadas citadas en nota 23. Es apropiada la cita del siguien-

te pérrafo de la Enciclica Centesimus Annus, de Juan Pablo II: El consumismo "hace
necesaria y urgente una gran obra educativa y cultural, que comprenda la educacién de los
consumidores para un uso responsable de su capacidad de eleccién, 1a formacién de un
profundo sentido de responsabilidad en los productores y sobre todo en los profesionales
de los medios de comunicacién social, adem4s de la necesaria intervencién de las autori-

dades puiblicas" (parédgrafo 36).
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maﬁiogt;lg:dzmente, tales normas no han sido alteradas por la refor-
, como tampoco se ha alterado el principio libe
G L el principio liberal de la
! . que podemos seguir creyend lomi.
de la voluntad, al mar i e i
. 3 gen de que existan precisione.
titucionales respecto de la d oo do T
efensa del consumid
débil del contrato, en e e b
» €n general-; pues ello no implica de ni

4 ninguna manera

la destruccién de aquel elemental principio, sino colocarlo dentro de

los limites que otra. i
sl . § garantias constitucionales
Cadigo Civil determinan. y fes feyes como e
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EL DERECHO AL NOMBRE EN LAS CONVENCIONES
INTERNACIONALES CON JERARQUIA CONSTITUCIONAL.
INCIDENCIA SOBRE LA LEGISLACION DEL PAIS EN LA
MATERIA.

Ernesto E. Nieto Blanc

1. Introduccién. Convenciones incorporadas a la Constitucion
Nacional que se refieren al nombre de las personas fisicas. .

El presente estudio tiene por objeto determinar la incidencia que
pueden asumir las normas que contienen las Convenciones interna-
cionales que se han incorporado a la Constitucién Nacional en la
reciente reforma del afio 1994, con relacién al nombre de las perso-
nas individuales o fisicas, sobre las disposiciones que regulan esta
materia en el derecho interno del pais. Resulta importante el analisis
por cuanto, segin lo establece el articulo 75, inciso 22, del texto
aprobado por la Convencién Constituyente reunida en Santa Fe-Pa-
ran4 durante el afio 1994, aquellos tratados revisten jerarquia cons-
titucional y como tales tienen rango superior a las leyes nacionales,
que deben subordinarse a los mismos, debiéndose juzgar si quedan
directamente abrogadas o modificadas en cuanto se les opongan. Di-
chos tratados o convenciones estan enumerados en el citado articulo
75, inciso 22, algunos de los cuales traen disposiciones vinculadas al
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nombre de las personas fisicas, a veces con menciones meramente
genéricas y otras ms especificas, que son las que interesan a los fines
del presente estudio. Su enumeracién es la que sigue:

- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado
por Resolucién 2200 (XXI) de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, abierto a la firma en la ciudad de Nueva York, el dia 19 de
diciembre de 1966, aprobado por la ley nacional 23.313. El articulo
24 de dicho Pacto, referido a los derechos del nifio, en su inciso 2,
dice: "Todo nifio serd inscripto inmediatamente después de su naci-
miento y deberd tener un nombre" (en este caso y en los demds, en
bastardilla lo que interesa). '

- Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas en Nueva York, el 20 de no-
viembre de 1989, aprobada por la ley nacional 23.849. El articulo 8
de esa Convencion establece: "Los Estados Partes se comprometen a
respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la
nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad
con la ley sin injerencias ilicitas".

- Declaraci6n de los Derechos del Nifio, proclamada por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas el 20 de diciembre de 1959 (Res.
1386 -XIV-), cuyo Principio 3 dispone: "El nifio tiene derecho desde
su nacimiento a un nombre y a una nacionalidad".

- Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discri-
minacion contra la mujer, aprobada por Resolucién 34/180 de la Asam-
blea General de las Naciones Unidas del 18 de diciembre de 1979 y
suscripta por la Reptblica Argentinael 17 de julio de 1980, aprobada
por la ley nacional 23.179 del 8 de mayo de 1985. El articulo 16 de
la referida Convencidn, en lo pertinente, establece: "1. Los Estados
Partes adoptaran todas las medidas adecuadas para eliminar la discri-
minaci6n contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el
matrimonio y las relaciones familiares y, en particular, asegurarin,
en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres: ... c) Los mis-
mos derechos y responsabilidades durante el matrimonio... d) Los
mismos derechos y responsabilidades como progenitores, cualquiera
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que sea su estado civil, en materias relacionadas con sus hijos ... 8)

Los mismos derechos personales como marido y mujer, entre ellos el
' elegir apellido, profesién y ocupacién”.

derlegl:njenc:ei%n Alr)nericanzri) sobre Derechos Humanos, firmada en 15_1
Ciudad de San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, ;ff%
bada por la ley nacional 23.054, sancionada el 1°de m’arzo de 19 cha

articulo 18 de esa Convencién -o Pacto de San José de Costa Rica,
como es de uso llamarla- dispone: "Derecho al nombre. Toda personal
tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus padres 0 ;

de uno de ellos. La ley reglamentard 1a forma de asegurar efte:l derecho
para todos, mediante nombres supuestos, si fuere necesario’.

2. Convenciones que hacen.mencién genérica del nombre.

De las cinco Convenciones citadas, las tres primeras ca‘re.c,en de:
importancia con respecto al tema investigado, dada't su r_ermslon1 fgo
nérica al "nombre" de las personas, el que estd amphamente regu o
'y protegido en el pafs, a través de normas nacionales, _contenodi_
actualmente en la ley 18.248 del 10 de junio de 1969, con;suls rr;4 ;
ficaciones parciales posteriores (leyes 23.162, 23.264 artlcg o er,lte
23.515 articulo cuarto), sin perjuicio de las normas anterlorlrr217 o
existentes sobre la materia, como el decreto-ley 8204/ 1963, deb =

setiembre de 1963 (articulos 43 a 46) y 11.609 dc}al 13 de octu1 6r?;1 -
afio 1943, ratificado éste por la ley 13.030 y aquél por laley p 2 esté
entre otros ordenamientos. Por lo tanto, quedan al margen de

analisis.

: iminacié e discri-
3. Convencién sobre la eliminacion de todas las formas d
minacion contra la mujer.

- iminacié las for-
En cuanto a la Convencién sobre la eliminacion de todas

i¢ inco Conven-
mas de discriminacién contra la mujér -cuarta de las cinco
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ciones citadas-, que equipara en sus derechos personales a la mujer
casada con el marido -entre los supuestos contemplados-, incluyendo
el de "elegir apellido", procede observar que no armonizaba con el
articulo 8 de la ley 18.248, en su texto originario, que establecia en
su primer parrafo: "La mujer, al contraer matrimonio, afiadird a su
apellido el de su marido, precedido por la preposicion 'de", agregan-
do limitadamente que si "fuese conocida en el comercio, industria o
profesién por su apellido de soltera”, podria seguir usdndolo después
de contraido el matrimonio "para el ejercicio de esas actividades".
Pero, con la reforma dispuesta a ese articulo por la ley 23.515 del 3
de junio de 1987, el mismo establece: "Ser4 optativo para la mujer
casada, afiadir a su apellido el del marido, precedido por la preposi-
ci6n 'de". Con tal modificacién la oposicién desaparece, quedando
en libertad la mujer casada de hacer uso, o0 no, del apellido del ma-
ride, agregandolo al propio, y asf en paridad de trato normativo con
el esposo, si bien procede observar (como se ampliard mds abajo) que
ni nuestros ordenamientos legales sobre el nombre, en sus diversas
variantes, ni nuestra costumbre social, han contemplado la posibili-
dad de que el cényuge varén agregue a su apellido el de la esposa, ni
-menos- suplante el suyo por el de aquélla, como ocurre en otros paises,
por ejemplo del Este europeo, pudiendo citarse el caso de Rusia, cuyo
Cédigo del Matrimonio, la Familia y la Tutela, en su articulo 7°, al
reglar los derechos y obligaciones de los cényuges, establece: "Al
registrarse el matrimonio, los cényuges pueden hacer una declara-
ci6n sobre su deseo de llevar como apellido comiin el del marido o
el de lamujer, o bien conservar sus respectivos apellidos prenupciales”.
En caso de divorcio, al procederse a su registro "los c6nyuges indi-
caréan ¢l apellido con el cual cada uno de ellos quiera denominarse en
lo sucesivo", y si no media acuerdo "se atribuird a cada uno de ellos
el apellido prenupcial" (art. 21) -V, "Legislacién Soviética Moder-
na’, citada en la Bibliografia, pginas 30 y 33-. A su vez, el Cédigo
Civil Chino de 1929-1931, al regular los efectos generales del matri-
monio (Libro IV, Titulo IIT), dispone en el articulo 1000 que, salvo
convencion contraria de las partes, "la mujer hace preceder su nom-
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bre del nombre de su marido, y el chui-fou hace preceder su nomlire
por el de su mujer" (el "Chui-Fou" es el esposo que, al casarse, en ra;
en la casa -"la maison"- de su mujer, convmlej,ndo"aclarar’ qlie elzrll 262
Capitulo Sexto que lleva por titulo: "De la Maison", gl articu oafines
dice que: "Una casa [maison] es un gfu.po de pa,rlentes 0 ki
["alliés"] que habitan juntos con el fin de vivir en comiin de unam e
permanente”. La "maison” -que viene a representar una comtumsgrl
de personas, que conviven-, tiene un jefe y sus §omponen esd §
"miembros" de la misma -articulo 1123-. Es decir, que cuando
marido, al casarse, ingresa a la comunidad de que forma parte Sel;
esposa, es un "chui-fou" y entonces hace preceder su nombre por
- Iezlr];lr)l-te a la reforma dispuesta por la ley 23.515 rr}encx;nada, go?;
sidero que el supuesto no requiere més corpentarlos: a nto gg;seln
discrepancia sustancial entre la norma local v1gente y la corll emt o
la Convenci6én de que se trata. Refuerza esfg conclusién e te):;30515
articulo 9 de la ley 18.248, también qulflcado por la ley. 23. oy
(consagrd el divorcio vincular), que en el ﬁaso d"e la se.pa-lr)ame(;ntgXto
sonal, da opcién a la mujer para llevar ("o po ’prec1ls(z)1da ol texo
original) el apellido del marido, e igualmentf el articulo . ete g
ley 18.248, que autoriza a la mujer viuda para requt?rl;"an i ehcia
gistro del Estado Civil, la supresion del apellido rr,larxta , extg i
en verdad innecesaria dado lo dispuesto por el a.rtlcu]o 8 -antes .
dido-, pero que viene a acordar como resgl’tado final, la equllpe;racna_
-con el marido- que dispone la Convencion aprobada por la ley
i .179 del afio 1985. ) ’
CIOII;?]I c2a3mlb712 si era observable la disposicion que contepzla ::11 ?rtlcg:
lo 2 de la ley nacional 18.248, al establecer que la elec(ci:lo'rlx es (,)r;c; i
bre de pila de toda persona natural: "correspondci al pe(li Ire 1 ryrzlin_adén
falta, impedimento o ausencia de él, ala madre...’ .La 1§cr i
frente a la mujer resultaba patente y contradecia lo reitera e
declarado por la Convencioén que se contempla, yzz1 en s
Considerandos, ya en su proficuo articulado, de que €s tfun darr:i1 iy
el principio de la igualdad del hombre y de la mujer, debiendo adop
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tar los Estados Partes: "todas las medidas adecuadas, incluso de ca-
rdcter legislativo, para modificar o derogar leyes, reglamentos, usos
y précticas que constituyan discriminacién contra la mujer" (articulo
2, inciso g), confirmando el articulo 16 ese compromiso ("eliminar la
discriminacién contra la mujer en todos los asuntos relacionados con
el matrimonio y las relaciones familiares y, en particular, aseguraran,
en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres: ... d) Los mis-
mos derechos...como progenitores, cualquiera sea su estado civil, en
materias relacionadas con sus hijos..."). El Congreso de la Nacién
asumi6 prontamente el expreso compromiso contraido por la Repi-
blica Argentina al suscribir dicha Convencién, que se aprobé por la
ley 23.179 del 8 de mayo de 1985. En efecto, con fecha 25 de setiem-
bre del mismo afio, se sancioné la ley 23.264, cuyo articulo 14 sus-
tituyé el citado articulo 2° de la ley 18.248, estableciendo ahora su
texto que la eleccion del nombre de pila de las personas naturales:
“corresponde a los padres"”, como principio bésico, imponiendo asi la
igualdad de los progenitores, en paridad de trato normativo, agregan-
do -como antes- que: "a falta, impedimento o ausencia de uno de
ellos, corresponde al otro..." la eleccién referida. Con tal reforma, la
legislacion vigente en la materia armoniza con la igualdad del hom-
bre y la mujer que la Convencién declara con énfasis, desapareciendo
la discriminacién desestimada a que se aludiera al comienzo de este
pérrafo.

No obstante, restan otros aspectos en que la desigualdad de trato
normativo subsiste, como se verd en los dos puntos que siguen.

4, Pacto de San José de Costa Rica.

Cabe examinar ahora la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), que contiene el arti-
culo 18, arriba transcripto, adoptando un texto que merece especial
reflexién y un atento andlisis. No es en cuanto consigna que toda
persona: "tiene derecho a un nombre propio", aludiendo al llamado
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"prenombre”, que estd ampliamente reglamentado en la ley nacio-
nal vigente (18.248), sino en cuanto establece que: "toda persona”
tiene derecho "a los apellidos de sus padres o al de uno de ellos”,
sobre todo esta tltima disposicién, que en apariencia permite optar
por la atribucién del apellido de uno de sus padres, que podria ser
el de la madre y no el del padre. La expresién que usa el articulo:
"sus padres", significa referirse al "padre" o a la "madre” de la
persona, siendo comiin en las normas que al mentar ambos, utilicen
la expresién "padres”, incluyendo en ella al padre propiamente di-
cho y a la madre. Ejemplo de lo dicho es la Convenci6n sobre los
Derechos del Nifio del afio 1989, aprobada por la ley 23.849/1990",
que usa la expresién "los padres" en numerosos articulos, para re-
ferirse al padre y a la madre del nifio (v. articulos 9, puntos 1y 3;
10, punto 2; 14, punto 2; 18, punto 1 -donde alude a "ambos pa-
dres"-; 21, inciso a); 23, puntos 2 y 3; 24, punto 2, inciso f); 27,
puntos 2 y 4). .
Al confrontar aquella norma sobre los apellidos, de la Convenci6n
analizada, con la legislacién vigente en el pafs, regulatoria del tema,
se aprecia una notoria diferencia. En efecto, conforme a lo dispue?§to
por el articulo 4 de la ley 18.248, del 10 de junio de 1969% "Los hijos
matrimoniales llevaran el primer apellido del padre”. Agrega que a
pedido "de los progenitores podrd inscribirse el apellido compupsto
del padre o agregarse el de ]la madre", y acuerda el derecho del inte-
resado, a partir de la fecha en que cumpla dieciocho afios de edad, a
solicitar ante el Registro del Estado Civil, se le autorice: "a llevar el
apellido compuesto del padre o el materno". De modo que, de acuer-
do con dicho texto, resulta obligatorio ("Los hijos matrimoniales lle-
varén..."), 1a imposicién del primer apellido del padre; anexar el ma-
terno es una mera opcién. Debe, pues, determinarse si esa norma in-
terna, de carécter nacional, queda modificada o derogada por la que
trae la Convencién estudiada, que tiene jerarquia constitucional, estan-

! Ver "supra”, punto 1. _ o
2 Publicada en el Boletin Oficial de la Repiiblica Argentina el 24 de junio de 1969.
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do asi por encima de ella, en el caso de aceptarse que la segunda es
directamente operativa, o bien -como parece preferible interpretar-
lo-, requiere por parte del Congreso de la Nacién que introduzca a
la ley interna (18.248), las modificaciones necesarias que la armo-
nicen con lo establecido por dicha Convencién internacional. Esta
segunda interpretacion se ajusta a lo previsto por aquélla, en cuyo
Capitulo inicial, punto 1 del articulo 1°, se consigna el compromiso
de los Estados Partes de respetar los derechos y libertades recono-
cidos en la Convencién "y a garantizar su libre y pleno ejercicio a
toda persona que esté sujeta a su jurisdiccién”, sin discriminacién
alguna "por motivos de...sexo...o de cualquier otra indole, ...naci-
miento o cualquier otra condicién social”, disponiendo el articulo
2° que si el ejercicio de dichos derechos y libertades "no estuvieren
ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro caricter,
los Estados Partes se comprometen a adoptar...las medidas legisla-
tivas o de otro carécter que fueren necesarias para hacer efectivos
tales derechos y libertades". Ello lo ratifica el citado articulo 18, al
prescribir en su segunda parte, luego de consignar el derecho de
toda persona a un nombre propio "y a los apellidos de sus padres o
al de uno de ellos"”, que: "La ley reglamentard la forma de asegurar
este derecho para todos...". Es aceptable, entonces, la conclusion de
que la norma de la Convencién no opera directamente, siendo im-
prescindible la ley reglamentaria respectiva, que estd obligado a
dictar el Congreso de la Nacidn, ajustando y modificando las leyes
existentes en la materia, que respeten el compromiso internacional
asumido®.

El contenido de la disposicién que se analiza no resulta -cabe
observar- enteramente claro y preciso, pudiendo entenderse la dis-
tincién que expresa -"al apellido de sus padres o al de uno de ellos"-
como referida en su primera parte a la existencia de ambos proge-
nitores (padre y madre), como en el caso de los hijos matrimoniales
o de los hijos extramatrimoniales reconocidos por ambos padres,

* Conforme con este criterio, Rivera, op. cit. en la Bibliograffa, pigina 538.
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limitando la segunda mencién al supuesto del solo reconocimiento
(v. gr.) del hijo extramatrimonial por uno de ellos (de ahi el alcance
de la mencidén "o al de uno de ellos"), pero no parece correcta esa
interpretacion. Resulta evidente la tendencia universal de equiparar
la situacién legal del hombre y de la mujer -salvo Jos supuestos que,

por su naturaleza, atienden sélo a la mujer, como en el caso de
hallarse embarazada, cuando se le conceden derechos especiales que
obviamente no ‘alcanzan al varén-. La Convencién sobre la elimi-
nacién de todas las formas de d1scr1mmac1on contra la mujer, ya
mencionada (que suscribié nuestra Repiblica el 17 de julio de 1980
y aprobé la ley 23.179 del afio 1985), consagra repetidamente la
igualdad del hombre y de la mujer ante la ley, siendo destacable, en
particular dada la materia examinada, el articulo 16, que en su punto
1 -como ya se destac6- establece que los Estados Partes "adoptaran
todas las medidas adecuadas para eliminar la discriminacién contra
la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y las
relaciones familiares", asegurando "en condiciones de igualdad entre
hombres y mujeres", los derechos que enumeran los incisos c), d)
y g), antes transcriptos y comentados. Ademds, en el artlculo i

después de consagrar varias dlsposmlones tendlentes al mismo fin
(proteccién efectiva de la mujer contra todo acto de dlscrlmmacmn)
y de asegurar por los medios aproplados la igualdad del hombre y
de la mujer con el mis amplio alcance, agrega que los Estados Partes
se comprometen a disponer las medidas adecuadas, incluso de ca-
racter legislativo, para modificar o derogar leyes, usos, etc. que
constituyan trato diferencial contra la mujer, lo que reafirma la
conclusién de que en el caso se hace necesaria la "modificacién" o
"derogacién” de las normas locales que pugnan contra esa igualdad
y que contradicen el reiterado principio de suprimir toda ley o dis-
posicién existentes en cada pafs contratante, que suponga un acto
de discriminacién contra la mujer, prohibido con tanta vehemencia
repetitiva.
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5. Comentarios sobre las reformas del Cédigo Civil espafiol, vin-
culadas al nombre de las personas fisicas.

Sobre el tema importa recordar la reforma que se aprobé en Espa-
fia a su Cédigo Civil, acatando la Constitucién de 1978, cuyo articulo
14 proclamé que los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacién alguna por razén de sexo®. Entre otras
reformas, al modificar el régimen sobre filiacién (Titulo V, del Libro
1), laley 11 del 13 de mayo de 1981, agregé al articulo 109 de aquel
Cadigo, el siguiente parrafo: "El hijo, al alcanzar la mayor edad podra
solicitar que se altere el orden de sus apellidos". Sabido es que Es-
pafia, desde largo tiempo atréds y por una antigua tradicién, adopté el
sisterna del doble apellido, que recogi6 la ley de Registro Civil, del
8 de junio de 1957, cuyo articulo 53 dispone que: "Las personas son
designadas por su nombre y apellidos, paterno y materno”, siendo
aceptado -pese a que el orden de precedencia no esté establecido de
modo expreso por la ley- que el apellido paterno se anteponia al
apellido materno. No obstante, la reforma citada del afio 1981 alter6
esa precedencia al autorizar al hijo, una vez que alcanzare la mayoria
de edad (18 afios cumplidos, segtin el articulo 315, primera parte, del
Codigo Civil), a solicitar "que se altere el orden de 'sus apellidos”,
pudiendo por lo tanto pedir que el apellido materno se anteponga al
apellido paterno.

Al respecto, cabe destacar que esa "alteracién en el orden de los
apellidos", estaba ya contemplada con anterioridad, pero para un
supuesto especial. En efecto, de acuerdo con el articulo 55 de la ci-
tada ley de Registro Civil: "los hijos reconocidos sélo por la madre
llevaran los dos primeros apellidos de ésta, pudiendo, si asi lo de-
sean, invertir su orden”, agregando el articulo 198 del Reglamento de
dicha ley, segtin la redaccién que le dio el Decreto del 22 de mayo de
1969, que tal inversi6n de los apellidos maternos "podré formalizarse
por el hijo o su representante legal, mediante simple declaracién ante

* Conforme Diez-Picazo 'y Gullén, op. cit. en ia Bibliografia, pigina 248.
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el Encargado del Registro del domicilio, en cualquier tiempo, y no
surtird efectos mientras no sea inscripta". El propésito de tales nor-
mas fue evidente: "Se trata de evitar que por el simple cotejo de los
apellidos de la madre y del hijo pueda revelarse el origen
extramatrimonial de la filiacién". En cambio, la reforma del Cédigo
Civil, antes mencionada, tiene caricter general y comprende a todos
los hijos, sin diferenciar el origen de la filiacién. Se trata de un an-
tecedente que debe tenerse en cuenta al desarrollar el tema que se
analiza.

6. Situacion referida a los hijos extramatrimoniales y adoptivos.

La observacién efectuada en cuanto al apellido de los hijos se hace
extensiva a la situacién particular de los hijos extramatrimoniales y
de los hijos adoptivos, conforme a lo reglado a su respecto por la ley
nacional 18.248. Contemplo por separado cada uno de esos casos.

- Hijos extramatrimoniales. El articulo 5 de la ley antes citada,
después de disponer que el hijo extramatrimonial "reconocido por
uno solo de sus progenitores adquiere su apellido”, agrega que: "Si
es reconocido por ambos, sea simultinea o sucesivamente, adquiere
el apellido del padre", pudiendo agregarse el de 1a madre, en la forma
dispuesta por el articulo 4, para los hijos- matrimoniales. Entiendo
que hay en ello una nueva diferencia o "discriminacién” en contra.de
la madre, que atenta contra el principio de igualdad de hombres y
mujeres ante la ley, que declara y acepta con indudable amplitud la
Convencién ya aludida, siendo aplicables los conceptos expresados
antes, al considerar la situacion de los hlJOS matrimoniales. Por con-
secuencia, al revisar el Congreso de la Nacion dichaley 18.248 y sus
dlspos1c10nes complementarias, cumphendo con la Convencién apro-
bada por la ley 23.179/1985, deberd modificarla también en cuanto

S Brancisco Luces Gil, op. cit. en la Bibliograffa, pigina 158.
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al aspecto aqui sefialado, eliminando "la discriminacion contra'la
mujer", antes mencionada. . '

- Hijos adoptivos. La ley nacional v1gente 19.134, del 30 de junio
de 1971, que rige la adopcién, contempla la situacién del adoptado,
con relacién al apellido, tanto en la adopcién simple como en la
adopci6n plena. En ambas el adoptado debe llevar el apellido del
adoptante (articulos 17 y 23, de aquella ley). En el caso de la adop-
ci6én plena el articulo 17 contempla el supuesto de que los adop_tantés
sean cényuges, y dispone que a su pedido "podra agregarse al adop-
tado el apellido compuesto del padre adoptivo o el de la madre
adoptiva", y que: "En uno y otro caso, podré el adoptado después de
los dieciocho afios solicitar esta adicién”.

Como se aprecia, la ley no establece el orden de los apellidos, pero.
si 1o hace el articulo 12 de la ley 18.248, al disponer: "cuando los_
adoptantes fueren cényuges, regiré lo dispuesto en el articulo.-4"; es

decir que el hijo adoptivo debe llevar el primer apéllido del padre, sin

perjuicio de poder agregarse el de la madre. No puede entenderse que.

esta disposicién ha sido derogada por el dictado de laley 19.134 -quc
es posterior- ya que, como antes se-sefialo, la misma no contempla.¢n
modo expreso esa situacion. Por lo tanto, si el menor adoptado, cuan-
do los padres adoptivos son cényuges, debe llevar el primer apellide

del padre, asoma la discriminaci6n contra la esposa, vedada por la
‘Convencién que elimina todas las formas de esa discriminacién con-

tra la mujer, en general, aprobada por la Asamblea General de las

Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1979, que a su vez aprob6 la.

ley yareferida 23.179 dictada por el Congreso Nacional el 27 de mayo
de 1985. Procede, entonces, también en este caso, que el.6rgano le-
gislativo mencionado modifique el articulo citado (12 de laley 18.248),
eliminando -como para los hijos matrimoniales y extramatrimoniales-
la desigualdad (discriminacién) sefialada. El razonamiento expuesto
es extensivo a los hijos adoptivos, si la adopcién es "simple”, dade
que el articulo 23 de la ley 19.134, a diferencia del articulo 17, no
contempla el supuesto de que los adoptantes fueren conyuges, por lo
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que es aplicable directamente el articulo 12 de la ley 18.248, antes
recordado.

7. Efectos de las r_eformas al régimen nacional sobre el nombre de
las personas fisicas. Los principios de la inmutabilidad del nombre
y de la unidad familiar.

Como corolario del examen efectuado, corresponde considerar una
cuestién importante que se presentard cuando el Congreso-de la Nacién
efectiie las modificaciones y derogaciones de la legislacién sobre el
nombre, existente en el pafs, para ajustarla a los principios y decla-
raciones contenidos en los Tratados y Convenciones que se han in-
corporado a Ja Constitucién Nacional, con la jerarquia que surge del
nuevo articulo 75, inciso 22, luego de la reforma del afio 1994, y
asumiendo los compromisos resultantes de ellos por la Repiblica, al
aprobarlos, y partiendo del criterio de que -en el aspecto aqui anali-
zado- tales principios y declaraciones no tienen valor operativo di-
recto, necesitando de las pertinentes reformas a las normativa inter-
na, destacando que, de otro modo, la reforma que suponen tendria ya
vigencia y las leyes locales contradictorias estarfan_derogadas 0 mo-
dificadas de pleno derecho, lo que no parece conveniente sin la pre-
via reglamentacién legislativa, que contemple y regule con claridad
cada caso.

La cuestién a que se apunta es si tales reformas, con el nuevo
"status" que introduzcan, pueden ser invocadas y reclamada su apli-
cacién por las personas involucradas, v. gr. solicitando el cambio del
apellido paterno por el materno, o la inversién del orden de los mis-
mos, entre otros casos posibles. El problema que asi se presenta es
grave y no puede quedar soslayado en el presente analisis.

Considero que lo razonable es que el nuevo régimen norma-
tivo resultante tenga aplicacién sélo a partir de la fecha de en-
trada en vigor de los cambios legislativos pertinentes, segtin lo
estudiado, que se aprueben en adelante por el Congreso de la
Nacién, y para las nuevas situaciones que se presenten desde
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entonces, sin poder invocarse para alterar las ya existentes, sal-
vo los supuestos de estricta excepcién, contemplados con crite-
rio restrictivo, que los jueces podrén valorar en cada caso que se
plantee. Por otra parte, la Convencién de Viena sobre el derecho
de los Tratados, suscripta por la Repiiblica Argentina el 23 de
mayo de 1969, adoptada por la Conferencia de las Naciones
Unidas y que aprobara la ley 19.865 del 3 de octubre de 1972,
consagra el principio de la irretroactividad de los tratados, cuyas
disposiciones "no obligardn a una parte respecto de ningln acto
o hecho que hayan tenido lugar con anterioridad a la fecha de
entrada en vigor para esa parte...".

Esa solucién prudente y de buen orden, que impone la seguridad
juridica, se apoya en el principio de la llamada "inmutabilidad" del
nombre, tomado éste en su acepcién amplia, es decir comprensiva
del prenombre y del apellido, y que nace de su fijeza e inalterabilidad
como criterio general. Es que esa inmutabilidad responde a intereses
piblicos y no sélo privados, por lo que ha sido adoptada por casi
todos los ordenamientos civiles y que también contiene el articulo 15
de nuestra ley 18.248. La total libertad no es aconsejable al respecto.
Lo ocurrido en Francia después de la Revolucién de 1789 lo muestra
con elocuencia. Sabido es que la Convencién Nacional, en las cir-
cunstancias que expone Merlin®, aprobé la ley del 24 brumario del
afio II (14 de noviembre de 1793), que disponia: "...todo ciudadano
tiene la facultad de nombrarse como le parezca, ajustdndose a las
formalidades prescriptas por laley”. Dados los abusos a que dio lugar
esa norma permisiva’, la misma Convencién Nacional, poco después
(el 6 fructidor del afio II -25 de agosto de 1794-), aprob6 una ley de
siete articulos, estableciendo el primero: "Ningin ciudadano podra
llevar como nombres (apellido) o prenombre otros que los expresa-
dos en su acta de nacimiento. Quienes los hubieran suprimido, que-

" ¢ En su Repertoire, citado en la Bibliograffa, palabra NOM, pérrafo I'V, Tomo Undé-
cimo, paginas 521 y siguientes.
7 "Explosién de individualismo libertario”, como con elocuencia dice Carbonnier, op.
cit. en la Bibliografia, pigina 207 del Tomo I.
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dan obligados a retomarlos", todo ello bajo pena de seis meses de
prisién y la aplicacién de una multa -articulo 3°-8 Mis tarde, el Cuerpo
Legislativo aprobé otra ley el 11 germinal del afio XI, la que en sus
titulos 1 y 2 reglamentaba restrictivamente el uso de prenombres
(Titulo 1) y el cambio de los Nombres (Titulo 2)°. Esas normas, que
todavia -se acepta por la doctrina- mantienen su vigencia, consagran
las bases fundamentales que rigen la materia del nombre (incluyendo
prenombres y apellidos), y que después se afianzaron en la mayoria
de las legislaciones, conformando el criterio cardinal del que debe
partirse en esta delicada materia.

Como cierre de la exposicién, cabe tener presente al valorar lo
antes expuesto, también, el principio de la unidad de la familia, que
guarda conexién con todo lo atinente al nombre, especialmente en
cuanto respecta al apellido, que se relaciona con dicho principio, pero
que tampoco tiene carécter absoluto, ya que esa unidad: "no depende
del establecimiento de un apellido comtin para todos los miembros
del grupo familiar"'%, mostrando los ordenamientos legales disposi-
ciones que lo dejan de lado, como las atinentes a la inversién del
orden de los apellidos, o la consecuencia que producen los cambios
de apellidos de una persona, en las situaciones autorizadas por la ley,
cuando no se produce su traslado automético a otras personas vincu-
ladas (hijos, por ejemplo), el que resulta extensivo, a lo sumo, a los
hijos menores de edad, no a los mayores de edad sin su consenti-

% Merlin, op. cit., pdgina 521, 2da. columna.
9 Merlin, op. cit., pigina 525.

10 Luces Gil, op. cit., pigina 184.

I Ver el articulo 334-2 del Cédigo Civil francés, el que al tratar de la filiacion natural,
segiin la reforma de la ley 72 del 3 de enero de 1972, dispone que si el reconocimiento de
la filiacién es posterior a la filiacién de la madre, el hijo podr4 sustituir su apellido ma-
terno por el del padre si, durante su minoridad, los dos progenitores lo solicitan ante el
juez de las tutelas, agregando el consentimiento personal del hijo si tiene mds de quince
afios de edad; el Cédigo Civil aleman en su articulo 1706 exige ese triple consentimiento;
y el Cédigo Civil italiano en su articulo 262, para el caso de filiacién paterna posterior a
la materna, dispone que el hijo podra sustituir o adicionar el apellido del padre, y si fuere
menor: "corresponde al juez el decidir sobre la asunci6n del apellido paterno o la conser-
vacién del materno”. Ninguno de esos ordenamientos exige, en caso de existir varios hijos,
que la solucién sea igual para todos.
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miento, también exigible desde cierta edad para aquéllos'. Antes se
recordé también el articulo 109 del Cédigo Civil espafiol, que faculta
al hijo, al alcanzar la mayor edad, para solicitar: "se altere el orden
de sus apellidos", sin imponer la misma solucién para todos los hijos,
si son varios. Esa es igualmente la solucién del articulo 19 de nuestra
ley 18.248, conforme al cual, si se produce la modificacion, cambio,
adicién o rectificacién del apellido de una persona: "se rectificaran
simultineamente las partidas de los hijos menores...", no alcanzando
la disposicién, de tal modo, a los hijos mayores de edad, quienes
pueden mantener el apellido en uso, que tengan registrado. Todo ello
afecta, de alguna manera, el mencionado principio de la unidad fami-
liar, que se tiene presente aqui ante la eventualidad de que, de apli-
carse textualmente lo dispuesto por el articulo 18 del Pacto de San
José de Costa Rica ("Toda persona tiene derecho...a los apellidos de
sus padres o al de uno de ellos. La ley reglamentar4 la forma de ase-
gurar este derecho para todos..."), se presente la hipétesis, en caso de
existir varios hijos de los mismos progenitores, que no todos tengan
igual apellido, en el supuesto de optar unos por el apeliido paterno y
otros por el materno, o -de usar ambos- no coincidir el orden de los
mismos, situacién no extrafia dado que, aun con la legislacién vigen-
te, puede darse -v. gr.- con los hijos extramatrimoniales (articulos 5,
6, de laley 18.248 y, en general, conforme al articulo 19 de la misma

ley).

8. Conclusiones finales.

Se aprecia, como conclusion de todo lo expuesto, que el Congreso
de la Nacién, al afrontar sin demoras la aprobaci6n de los cambios
legislativos internos que imponen las Convenciones internacionales
mencionadas, con jerarquia constitucional, debe merituar aspectos
complejos y dificiles como los manifestados, y en materia que, COmo
la del nombre de las personas individuales, pone en juego disposicio-
nes que hacen al interés general y no sélo particular, siendo de orden
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piiblico; reforma que debe afrontar sin mds dilacion, debiendo tener

presente que la ya citada Convenci6n de Viena sobre derecho de 108

Tratados, establece que los Estados parte de la misma: "no podran
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificac16ﬂ
del incumplimiento de un tratado..." (su articulo 27).
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EL MERCOSUR ANTE LA NUEVA CONSTITUCION: LA
ARMONIA LEGISLATIVA INTERNA.

Marcelo Urbano Salerno

1. Introduccion.

Con motivo de la reforma constitucional de 1994 ha vuelto a la
actualidad el tema de la integracién econdmica que en América La-
tina ha pasado por distintas fases. No es el caso hacer ahora la his-
toria de ese proceso econémico, social y politico, puesto que hoy dia
existe en concreto una iniciativa en curso que es el llamado Mercosur'.
A esta altura de la evolucién de esa iniciativa resulta mas apropiado
analizar el grado de armonfa de la legislacion civil de los cuatro paises
signatarios de ese tratado, o sea, Brasil, Paraguay, Uruguay y Argen-
tina, paises unidos por intereses regionales y con una base cultural
comun.

En el nuevo art. 70 inc. 24 de la Constitucién Nacional esté pre-
visto que el Congreso habra de "aprobar tratados de integracion que

' Ekmekdjian, Miguel Angel, Introduccion al derecho comunitario latinoamericano,
editorial Depalma, Buenos Aires, 1994.
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deleguen competencias y jurisdiccion a organizaciones supraestatales
en condiciones de reciprocidad e igualdad”. Va de suyo que este texto
es posterior a los compromisos internacionales que dieron nacimien-
to al Mercosur, los cualés se remontan al afio 1991. Y en el acto
fundacional, o sea, en el tratado de Asuncion, los estados parte se
comprometieron a "armonizar sus legislaciones en las 4reas pertinen-
tes, para lograr el fortalecimiento del proceso de integracién” (art.
10). .

Valga también destacar que, a posteriori de la reforma, se suscri-
bi6 en Ouro Preto el protocolo adicional a dicho Tratado, el que fue
aprobado por la ley 24.560, que se publicé en el Boletin Oficial del
13 de octubre de 1995. Por tanto existe un conjunto de normas esca-
lonadas en el tiempo que conforman un sistema comunitario regio-
nal, el que se halla inserto dentro de la mencionada previsién de nuestra
Carta Magna.

Todas esas disposiciones tienen que ser concordadas y coordina-
das entre sf para captar su auténtico significado.

En primer lugar, esté claro que el Parlamento se halla expresa-
mente facultado para delegar funciones que le son propias a entida-
des creadas o a crearse en el futuro, las cuales se encuentran por encima
del estado argentino. Desde esta perspectiva, cabe sefialar que el
Mercosur ya cuenta con personeria juridica, a semejanza de la Comu-
nidad Econémica Europea’.

Asf se desprende del art. 34 del protocolo de Ouro Preto. La titu-
laridad de ese ente internacional serd ejercida por el Consejo del
Mercado Comtin (art. 8, inc. I1I de dicho protocolo).

De manera que nada impide ahora que la Argentina participe en
una comunidad de estados que tenga una personeria distinta de las
naciones que la formen. Esa asociacion se halla establecida dentro de
un plano de superior jerarqufa de la que tienen los pafses miembros.

? Alegria, Héctor, El Mercosur hoy: la realidad, pragmatismo e ideales y Alterini,
Atilio Anibal, La supremacia juridica en el Mercosur, ambos en "La Ley", suplemento
especial del 15 de noviembre de 1995.

94

Por cierto que ello replantea algunos aspectos vinculados a la sobe-
rania nacional®.

No es el objeto del presente trabajo iniciar una polémica sobre
este punto, desde que se parte de su simple constatacion, segin los
términos de la norma aludida. No me incumbe discutir un problema
especifico del derecho puablico. Eso si, parece necesario analizar los
vocablos competencia y jurisdiccién que se emplearon para redactar
el citado inciso 24, que se incorpord a nuestra norma suprema.

Ninguna duda cabe de que la palabra jurisdiccién alude a un Tri-
bunal Superior a crear por encima de nuestra Corte Suprema, para
dirimir los conflictos inherentes a la entidad comunitaria que cuenta
con personeria juridica internacional (para la solucién de controver-
sias entre los paises miembros, rige el protocolo de Brasilia, ley
24.102).

En cambio, ]a palabra competencia tiene aqui un significado dife-
rente al que es de uso comtn en el vocabulario juridico: se refiere a
laregulacién necesaria para el funcionamiento de la entidad que podra
dictar sus propias reglas a fin de autoregularse. Esto daré lugar a un
derecho supraestatal®, el cual deviene indispensable en cierta etapa
de avance en las relaciones de la integracion.

En segundo lugar, también parece necesario que los estados miem-
bros armonicen sus respectivas legislaciones internas, para fortalecer

3 Kuhn Bleimaier, John, The future of sovereignity in the 21th century, en Annuaire de
La Haya de Droit International, ed. Martinus Nijhotf, La Haya 1993, volumen 69, pag. 27,
predice que en el siglo XX1 la Comunidad Europea devendrd un conjunto de estados
federales con una legislacién superior a la de sus miembros.

+ Alegria, Héctor y Alterini, Atilio Anibal, trabajos citados. Ekmekdjian, Miguel An-
gel, op. cit. pag. 361. O'Farrell, Emesto, La armonizacién del derecho en los paises del
Mercosur, en "La Ley" 1993-C-1069, considera que el tema es prematuro antes del tratado
de Ouro Preto que aport6 nuevos elementos de juicio. A nivel teérico Julliard entiende que
la integracién econémica conduce a la integracién juridica y ésta deriva en la creacion de
un orden juridico de derecho internacional; véase su ponencia a las 12vas. Jornadas Ju-
ridicas Franco-Latinoamericanas, organizadas por la Societé de Legislation Comparée y
por la Asociacién Argentina de Derecho Comparado en Buenos Aires, noviembre 1991,
ponencia que se publicé en el niimero especial, volumen 13 de la Revue Internationale de
Droit Comparée, afio 1991, pags. 215/225, bajo el titulo: Integration: experience frangaise.
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sus respectivos vinculos comunitarios y evitar los conflictos de leyes,
fuente de controversias.

De alli entonces que se abre un fenémeno normativo peculiar: por
un lado un derecho comunitario supraestatal®, por otro lado un dere-
cho interno arménico de los pafses miembros. Ademds, subsistir el
derecho de la integracién que es el conjunto de normas reguladoras
del proceso de integraci6n entre dos o mas pafses y que forman parte
del llamado derecho internacional econémico®.

La armonia es un paso previo a uniformar los derechos locales en
una sola ley. Primero habr4 que encontrar las soluciones andlogas y
luego, en una etapa ulterior, habré de producirse la uniformidad de
las respuestas para que éstas sean las mismas en todo el &mbito de la
zona de libre comercio y unién aduanera’. Por ahora habrén de res-
petarse las peculiaridades de cada pueblo, resguardar su idiosincra-
sia, hasta alcanzar una situacién éptima que posibilite eliminar toda
diferencia.

Este estudio se ocupard basicamente del fenémeno relativo al
derecho interno arménico para alcanzar la integracion juridica entre
los estados miembros del Mercosur. Més alld de la vigencia de la
reforma constitucional de 1994, ello es un imperativo del Tratado de
Asuncién de 1991, al que ademds se le ha dado "jerarquia superior a
las leyes" (art. 70 inc. 22). Como puede apreciarse, la nueva Consti-
tucién ha venido a dar impulso a esta comunidad sudamericana sur-
gida del tratado citado, de modo que resulta impostergable estudiar

5 Ballarino, Tito, Lineamenti di diritto comunitario, ed. Cedam, 4 ed., 1993. Cartou,
L., L'union européene. Traités de Paris-Roma Maastrich, 1994. Isaac, G., Droit
communautaire géiéral, 4a. ed., 1994. Mengozzi, Paolo, Diritto della Comunitd euro-
pea, ed. Cedam, 1990. Pocar, F., Diritto della comunitd europea, ed. Giuffré, 4a. ed.,
1991. Rideau, J., Droit institutionnel de l'union et les communautes europées, 1994

¢ Salerno, Marcelo Urbano, Treinta afios de integracién latinoamericana: perspectiva
Jjuridica y empresaria, "La Ley", 1991-D-1104. Zelada Castedo, Alberto, Derecho dela
integracién Econdmica Regional, ed. Tnstituto para la Integracién de América Latina
(INTAL), Buenos Aires, 1989, en‘especial pg. 19.

" Ekmekdjian, Miguél Angel, op. cit. pags. 191/192.
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los cursos a seguir para armonizar el derecho interno de Brasil, Pa-
raguay, Uruguay y Argentina.

2. El método para armonizar las legislaciones internas

Como se trata de armonizar el derecho civil de los cuatro pafses
asociados, hay que partir del estudio de los correspondientes siste-
mas juridicos. En ese sentido, deber4 seguirse un método compara-
tivo, de acuerdo con las técnicas modernas en la materia®. La tarea
deber4 realizarse a partir de las instituciones bésicas de cada sistema,
en sus lineas generales, examinando sus origenes histéricos y su
proyeccién evolutiva hacia el presente.

Ese andlisis cientifico permitird establecer los principios funda-
mentales que animan a cada institucién en su estructura, de manera
de apreciar sus caracteres comunes, para agruparlos. Es decir, debe
trabajarse sobre ]a idea de descubrir los puntos de coincidencia entre
las diversas legislaciones, tanto en la letra como en el espiritu de cada
regulacién en particular, cifiéndose a un orden de prioridades. La

¥ El derecho comparado es dtil para comprender a los pueblos y mejorar las relaciones
de la vida internacional en las bdsquedas de reglas juridicas comunes que ordenan las
distintas sociedades politicas. Constituye una disciplina cientifica para el conocimiento de
las instituciones mediante la comparacién de uno o varios modelos. Es recomendable Sacco,
Rodolfo, Introduzione al diritto comparato, 5a. ed., UTET, Turin, 1992. Segiin Risolia
permite captar la unidad y universalidad del derecho, mediante un método de seleccionar
y asimilar las disposiciones objeto de investigacién; véase su trabajo Seleccidn, asimila-
cion y creacion en el derecho comparado, en Revista del Colegio de Abogados de la
Ciudad de Buenos Aires, afio 1977, Tomo XXXVH N° 1, p4gs. 27 y ss. De acuerdo con
Enrique Martinez Paz el derecho comparado "es la disciplina jurfdica que por medio de
la investigacidn analitica, critica y comparativa de-los sistemas juridicos de las legislacio-
nes vigentes, tiende a fundar el sistema de derecho positivo actual"; y agrega "la compa-
racién puede ser sintética o analdgica segiin que la confrontacién nos lleve a puntualizar
las diferencias o a revelarnos la analogia de dos instituciones"; mas adelante recomienda
sistematizar, o sea, "dar forma propia y adecuada al conocimiento, uniendo, sin confundir,
los elementos homogéneos, y distinguiendo, sin separar, los elementos diferentes de la
realidad cognoscible" (vedse su libro Introduccion al derecho civil comparado, edit. Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 1960, pags. 134, 136 y 138).
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complejidad de la tarea estard dada en que se deberin comparar cua-
tro sistemas distintos entre si y encontrar sus afinidades y semejan-
zas; ello no sera fécil, pero tampoco serd imposible.

No hay duda de que se presentaran muchas dificultades, pero habran
de ser superadas si esta investigacién se encara con seriedad por juristas
capacitados que actien ordenadamente. Lo ideal seria realizar un
trabajo en equipo integrado por expertos de los paises miembros que
se dispongan a efectuar un estudio completo. Pero si ello no pudiera
hacerse en este momento, al menos habria que auspiciar a entidades
_como academias, asociaciones no gubernamentales y universidades-
a comenzar esta labor apasionante que, por s misma, se encuadra
dentro de un mandato constitucional.

Es necesario ser conciente de los problemas que se pueden pre-
sentar, pues no bastard con tomar los codigos vy las leyes, sino que
ademds habrd que examinar su jurisprudencia interpretativa y la
doctrina sentada a su respecto. O sea, lo que realmente interesa es la
vigencia de la norma, mds que su expresion escrita, muchas veces
divergente con su aplicacién en la préctica. '

En la bisqueda de coincidencias habrd que remontarse a los prin-
cipios generales que gobiernan el ordenamiento civil y descender a
las reglas particulares, comparandolas entre sf. Serd una labor de
abstraccién y de sintesis, para llegar a las esencias comunes que unen
a estos pueblos comprometidos con su destino. No en vano un genial
estadista dijo que todo los une y nada los separa.

Desde ya que la armonizacion exigird a cada pafs miembro reali-
zar los correspondientes ajustes en su legislacién interna, los cuales
serdn un paso posterior de la labor intelectual que serd menester rea-
lizar a ese efecto.

De ahi que sin tener ninguna pretension de agotar el tema consi-
dero oportuno brindar algunas ideas que puedan orientar esta bs-

queda.
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3. El factor cultural

C.abe destacar que por encima de los intereses econémicos que
asocian a gstos pueblos, se halla el factor cultural producto de muil-
tiples r.elacmnes de afinidad en el terreno antropolégico. Existe una
herenf:xa comin de origen latino, que nutre a la produccién intelec-
tual ajustada a las modalidades propias del ser americano. A través
del pasado que los hermana, las cuatro naciones enfrentan el desaffo
del futuro que compromete su destino.

- Los Paises del Mercosur tienen fuertes lazos culturales que faci-
litan su integracién, en especial desde el punto de vista juridico. Per-
ten.ec.en al tipo continental, a la familia romano germénica seg.lin la
opinion de calificados autores®, producto del trasplante de’los dere-
chos castellano y portugués, que a su turno recibieron la influencia
del derechq romano justinianeo. Estdn hermanados por fuentes co-
munes que inspiraron a los cédigos y a las leyes,'las cuales permiten
acortar las diferencias y aproximar las soluciones'?.

Por lo general todo cuanto se refiere a la persona, a los bienes, los
c.ontratos y los actos ilicitos, tiene una regulacién similar en las ’dis-
tintas legislaciones. Existen algunas diferencias de mayor o menor
enti.dad, las que deber4n ser sefialadas para apreciar su magnitud. Vale
decir, serd menester marcar las analogias y las simetrias, pues ello
hace a la labor comparativa.

Las materias que no tengan una directa relacién con el desarrollo
del Mercosur, habrén de ser excluidas de esta tarea. En particular, en
temgg vinculados a la esfera extrapatrimonial, como es el derecho, de
familia. Pero ello no quita que se puedan realizar trabajos similares
en ese terreno, aunque mas no sea para otros fines.

» ;‘)Dlalwid,9 RenPé yJ auff;et—Spinosi, Camille, Les grands systémes de droit contemporains,
. Dalloz, 9a., Parfs, 1988, pags. 23 y 78; Rodiere, René, Introducti ] ;
ed. Dalloz, Paris, 1979, pig. 100. B i e Comb s
"” Salernoz Marc?l.o Urbano, Consideraciones histéricas sobre la unidad del derecho
con.zun en latinoamérica, en "Estudios en honor de Alamiro de Avila Martel”, Anuario
Universidad de Chile, 5a. serie, N° 20, 1989, pdgs. 835/845. ,
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Cabe considerar también, como un valioso antecedente, la circuns-
tancia de que tres de los paises miembros del Mercosur tienen un
régimen comin para la solucién de los conflictos de leyes en los
Tratados de Montevideo. Esos Tratados celebrados en 1940
preanunciaron la posibilidad de aunar las legislaciones en un proyec-
to ambicioso de uniformar las soluciones, en particular en cuanto tiene
especifica vinculacién con el tema de las Convenciones sobre Dere-
cho Civil Internacional'’. _

Mis all4 de los textos legales, interesa la filosofia de la doctrina
en torno a instituciones basicas de cada régimen. La orientacién y el
pensamiento de los juristas es un manantial inagotable donde se debe
recurrir para encontrar los puntos de contacto. En suma, resulta esen-
cial seguir el curso de las ideas juridicas sobre cada instituto a com-
parar, para conocer el espiritu que los anima.

Asi, corresponde partir del anlisis de los Codigos, y luego de las leyes
complementarias en especial; andlisis que exige remontarse a las fuentes.

4. Las fuentes

De algtin modo, el derecho civil en los cuatro paises respondié a
]a misma rafz. La influencia de la doctrina francesa ha sido notable
en variados aspectos, sobre todo a lo largo del siglo XIX, y qued6
reflejada en las respectivas legislaciones. Si bien el Cédigo Napoleon
de 1804 es un antecedente fundamental para el andlisis de la codifi-
cacién sudamericana, no fue receptado en el Brasil, cuyo cédigo de
1916 se inspir6 en el B.G.B. alemén de 1900; sin embargo ello no
desmiente la anterior afirmacion, ya que dicho cuerpo legal fue co-
nocido a través de Saleilles y su version en francés'?.

nvencion, porque con anteriori dad habfa ratificado
el Cédigo de Bustamante de 1928, en el afio 1942 abandoné el sistema de la nacionalidad
y adopt6 el del domicilio. Wald, Armoldo, Curso de Direito Civil Brasileiro. "Introdugao
e Parte General", edit. Revista dos Tribunais, San Pablo, 1992, pag. 121.

12 Wald, Arnoldo, La circulation du modéle frangais en Amerique Latine. Bresil, en
Travaux de L'Association Henri Capitant, La circulation du modéle juridique frangais,
(journées franco-italiannes), edit. Litec, Parfs, 1993, pags. 128/ 129.

1 §i bien Brasil no suscribi6 esta co
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. Besulta innegable que los autores de la escuela de la exégesis
sirvieron para que los juristas de esta regién fuesen elaborando sus
obras (l.1bros, comentarios y tesis). En cierto sentido, moldearon el
pensamiento de los civilistas mediante su depurada té,cnica de admi-
rables construcciones juridicas. Con su talento y erudicién esos au-
:girestabricron rgmbgs para el intérprete regional, avido de conoci-
crec;gs(.)s que le permitiesen encontrar soluciones alos problemas con-

| Por lo demds, existieron componentes filoséficos que inspirad
en .la Revolucion Francesa de 1789 animaron el espiritu de IE le i(s
lacién de este continente. La exaltaci6n del individuo, el igualitarisrgno
el poder conferido a la voluntad, el régimen absofuto del domini(;
entr'e otros, han sido elementos esenciales que configuraron a la
sociedades de esta regi6n. Bien se ha dicho que la base comiin sobr:
la cual se edific6 nuestro derecho latinoamericano en el siglo pasado
fue la moral cristiana, la economia liberal y la estructura capitzllf;ista13

,Egte comiin denominador de las cuatro naciones estd reflejado er;
miltiples manifestaciones féciles de hallar. En particular, también se
encuentran otras fuentes locales que sirven para descub;ir y encon-

trar analogias. Ello estd evidenciado en las reciprocas influencias que
los paises del Mercosur ejercieron entre si. !

Es bien conocido el ascendiente del "Esbozo" de Freitas sobre
nuestro Cédigo Civil de 1869. La Argentina asimil6 las teorfas de ese
g_ran maestro brasilefio, y aunque éstas no hayan sido incorporadas
integramente en el C6digo Civil de Brasil de 1916, no deben dejar de
ser Ponderadas como un factor aglutinante. De alguna manera ambas
naciones 'estén vinculadas por el genio creativo de Teixeira de Freitas
quien se inspird en Savigny y a través de este eximio jurista se basc’;
en el derecho romano de las Pandectas.'*

1* Wald, Aroldo, op. cit. pag. 125.

4 Meira, Silvio, Teixeira de Freitas o juri j ]

) ; io, . Jurisconsulto do imperio. Vida e obra, ed. Livrari
LOSe Ql)"mpl.o,.Rlo de. J aneiro, 1979, pags. 237/242. Pontes de Miranda, Fontes e évoluglez
do gzrezto Civil Bra‘stlezro, ed. Forense, Rio de Janeiro, 1981, pig. 456 escribe: "A America

0 lul, podemos dlzer: tem, praticamente, um direito: o que surge, trazido pela tradigao
ou elaborado pelo genio legislativo de Teixeira de Freitas, nos quase cinco milheiros de
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Respecto del Uruguay, su Codigo Civil sancionado en .1 868' fue
obra del argentino Tristdn Navaja, quien era doctor dela Umversu}gd
de Buenos Aires y abogado en Montevideo. Subsisten muchas .af;'n1-
dades entre Argentina y Uruguay, que obedecen a una cultpra s.1fmlar
y a una misma realidad social, 1a cual se refleja en la legislacion de
ambos paises. Los lazos fraternales que unen a ambos pueblos cons-
tituyen 1a mejor prueba de la armonia reinante en el campo del dere-
cho. N

En cuanto al Paraguay, la cuestién seria mas facil .de haberse
mantenido vigente en dicho pafs el C6digo Civil Argentmo que fue
incorporado como derecho interno en 1889. Esa c1r§unstanc1a es
propicia para armonizar, aunque desde el afio 1987 rige un nuevo
Codigo, en el cual se unificé el régimen de los contratos c1yxleslgl
comerciales, complementado por una ley llamada del comeljmantef .

Cabra ahora hacer las comparaciones de rigor, pero las distancias
que pueAde_; haber 1o son tantas luego de la reforma hecha en nuestro
-pais en’1968.  © o y
" Con este material, parece sencilla la tarea a realizar st s parte .

principio de buscar las coincidencias.

5. Los principios juridicos comunes

Se aspira a crear en forma gradual un mercado comtin para §ste
vasto espacio geografico de Brasil, Paraguay, Umguay y Argentina,
donde los negocios se emprenderdn entre particulares de las cu.atro
naciones. El intercambio de bienes y servicios a efectuar en dlCh(?
mercado se har4 mediaﬁte,contratos de toda especie. De ahi que hztbra
de ser necesario armonizar el derecho de la contratacion de los paises

artigos do Esbogo. Todas as leis civis posteriormente ‘yotadas pelos pqv?s sul-a’rgcnc(z;?\t)i?

por vezes manifestam ser tiradas dele, ou direta ou indlret_a-mente (a_l traVﬁ,s do Cédigo

argentino, uruguaio ou doutrina dos tres paises) por ele mﬂuencxadas:' - e o
15 Btcheverry, Radl Anfbal, La ley del comerciante del Paraguay, El Derecho”,

834.
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miembros, conforme las operaciones econémicas a desarrollar en ese
ambito regional.

Por ello, en este marco el contrato adquiere una dimensién ex-
traordinaria como medio de cooperacién indispensable para poder
alcanzar los fines perseguidos por el Mercosur.

El derecho cientifico se basa en principios que de algin modo
tienen validez general, los cuales apuntalan todo el sistema y brindan
adecuado sentido a las normas. En el 4mbito del contrato es necesario
establecer cuales son esos principios rectarzs que estructuran las le-
gislaciones de los paises del Mercosur. De inicio corresponde sefialar
que la libertad de contratacién es la regla basica del Tratado de Asun-
cion, la cual sirve de eje para emprender la labor armonizadora a
cumplir’®,

Sobre esa premisa se construird un régimen contractual que ase-
gure la autonomia de la voluntad y la fuerza vinculante del acuerdo
entre partes. En términos amplios ambos principios se hallan incor-
porados el derecho interno de las cuatro naciones!’. Cualquier traba
a su pleno imperio podria afectar este comtin denominador.

Ello tiene una significacién especial en cuanto posibilita la crea-
cion de contratos innominados, o atipicos para algunos autores, y de
pactar cldusulas segin la férmula econémica que adoptaran las par-
tes en salvaguarda de sus reciprocos intereses. Asimismo, posibilita-
rd los llamados contratos tipos, con clausulas predispuestas'®, por

'S En efecto, el art. 1° del Tratado dispone "la libre circulacién de bienes, servicios y
factores productivos entre los pafses”, para lo cual es preciso que los contratos respondan
a esta directiva fundacional. '

'7 Si bien el Cod. Civ. de Brasil no contiene una norma expresa al respecto, dichos
principios se hallan dentro de su espfritu; Wald, Arnoldo, Curso de direito civil brasileiro.
Obrigacoes e contratos, edit. Revista dos Tribunais, 11a. ed., San Pablo, 1994, pdgs. 152/
153. En el Cod. Civ. Argentino el art. 1197, inspirado en el art. 1134 Cod. Francés, los
consagra en forma inequivoca, del mismo modo, mutatis mutandi, lo hacen los Cédigos
Paraguayo (arts. 669 y 715) y Uruguayo (art. 1291). Nicolau, Noémi, Lidia, Quelques
apports pour un droit contractuel latino-americain uniforme, vedse su ponencia a las
12vas. Jornadas Juridicas Franco-Latinoamericanas, en nimero especial, volumen 13 de
la Revue Internationale de Droit Comparée, afio 1991, pdgs. 313 y ss.

'® El tema se vincula directamente con la proteccién del consumidor; Brasil y Argen-
tina han dictado ordenamientos especificos que invalidan las cldusulas lesivas de donde
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medio de los cuales se regularén convencionalmente diversos secto-
res de intercambio. De ahi entonces que tendré singular importancia
para la actividad negocial de la region esta labor creativa, que en
forma esponténea ird estableciendo las pautas a seguir, mas alla de
las disposiciones legales que 1o siempre tienen el dinamismo apro-
piado para las circunstancias coyunturales.

La buena fe también es una directiva que sirve para interpretar la
voluntad de las partes, los actos preparatorios y ejecutorios de éstas,
como para resolver cualquier conflicto que se suscite. En ese sentido,
el Cédigo Civil Argentino incorpor6 en 1968 una previsién expresa
en el art. 1198, y lo mismo hizo Paraguay en 1987 en los arts. 689,
714 y 715. La doctrina brasilefia considera que dimana del art. 85
Cod. Civ.”.

Desde otra perspectiva, los institutos del abuso del derecho, lalesién
subjetiva y de la teorfa de Ja imprevisi6n, han venido a configurar los
alcances de las cldusulas contractuales para corregir ciertos excesos
de la "pacta sunt servanda". Los Codigos de Paraguay y Argentina
son un modelo en ese aspecto®. En cuanto al Brasil, la'jurisprudencia
ha ido consagrando estas figuras con un criterio pretoriano.

La responsabilidad derivada del incumplimiento contractual es un
tema que guarda analogia entre los cuatro paises, ya que todos la
diferencian del régimen de la responsabilidad extracontractual o por
actos ilicitos, siguiendo un patrén comin en la comunidad latinoa-

S

resultan prestaciones desproporcionadas; veése, Brasil, ley 8078 del 11 septiembre de
1990, art. 6 inc. V; y Argentina, ley 24.240, art. 37. En cuanto al tema de los perjuicios
derivados de productos elaborados, vedse Andorno, Luis O., La responsabilidad civil por
los daiios causados por los productos elaborados en el ambito del Mercosur, €n Home-
naje a Félix A, Trigo Represas, Derecho de Dafios, segunda parte, ediciones La Rocca,
Buenos Aires, 1993, pdgs. 695 y ss.

19 Vesnse los informes de Wald, Arnoldo y Salerno, Marcelo Urbano, en Travaux de
I'Association Henri Capitant: La Bonne Foi, edit. Litec, Paris, 1992, péag. 233 y 251.

2 Cédigo Civil de Paraguay, arts. 671 y 672. Borda, Guillermo A., El abuso del de-
recho; la lesion y la imprevisién en el nuevo Cédigo Civil Paraguayo, "La Ley" 1986-E-
835. Alterini, Atilio Anibal, La contratacion en el Mercosur, en Revista de Direito Civil
N° 69, jutho-setembro/1994, pag. 15.
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mericana. En tiempos recientes, Brasil ha evolucionado para consa-
grar el resarcimiento del dafio moral que no admite su Cédigo Civil

merce'd a un dispositivo expreso de la Constitucién Federal de 1988,
art. 5 incisos V y X*'. Esta materia es vital para resolver arduos pro—’
bler‘n’as que se presentardn por causa de inejecucién de los contratos

dgblendose proceder con respeto hacia los regimenes imperantes );
sin 4nimo demasiado innovativo.

Una vez hecho un inventario de los principios generales -algunos
de los cuales_ se han enunciado- se podrd entrar a considerar cada
contfat.o en particular, de entre los cuales los de mayor interés son los
asociativos, la compraventa, el transporte y la locacién de obra.

6. Conclusion

_ El programa de armonizacion legislativa que se ha esbozado as-
pira a ser algo més que una expresién de deseos; es necesario hacerlo
realidad de alguna manera, trabajando sobre lo concreto y constru-
y'endo sobre las bases comunes existentes. Durante esa tarea es po-
sible que el legislador introduzca reformas a los Codigos y leyes
(jgmplementarias, en cuyo caso serfa conveniente que procurase ce-
mrs’e. a un criterio armonizador para ajustar las nuevas normas al
espiritu comunitario. De hoy en adelante la mentalidad del hombre
de derecho, ya sea en la funcién legislativa o la doctrinaria, debe
prepararse para esta labor de mutuo respeto y comprension. ,

.,Un m.ercado no es sélo un espacio econémico a conquistar, tam-
blep encierra un desafio cultural. En ese sentido, la reforma consti-
tuc1ona1. de 1994 implica un compromiso e impone un mandato: Jas
genej,raflc.)nes actuales deberan establecer la armonia de las solucio-
nes juridicas en el pleno académico y preparar las conciencias para
amoldarse a los cambios que sobrevendrén. Como hace a su esencia,

! Bittar, Carlos Alberto, Repari Vi 3
. A s , Reparagao civil por danos morais, iste
Teresina, outubro de 1995, pags. 9 y ss. eSS
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el derecho comunitario serd el indicado para regular las conductas
dentro de un marco de libertad?.

Por este camino habremos de encontrar el perfil de la nueva co-
munidad latinoamericana, que ha dado en llamarse Mercosur.

2.2 Bustamante Alsina, Jorge, Aproximacion de la legislacién interna entre los estados
que integran una comunidad regional. El Mercosur y la Comunidad Europea, en "La Ley"
1992-C-1158.
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LA PROTECCION AL CONSUMIDOR EN NUESTRO PATS,
A LA LUZ DE LOS NUEVOS TEXTOS
CONSTITUCIONALES

Felix Alberto Trigo Represas

1. La reforma constitucional de 1 994 y los derechos del consumidor

Al producirse la reforma constitucional del afio 1994, la protec-
cién de los consumidores y usuarios fue incorporada a la propia
Constitucién Nacional que en su nuevo art. 42 dice: "Los consumi-
dores 'y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacion
de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses eco-
némicos; a una informacion adecuada 'y veraz; a la libertad de elec-
cion y a condiciones de trato equitativo y digno”. Y 1o mismo suce-
di6 con la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires, cuyo nuevo
art. 38 parecidamente dice lo que sigue: "Los consumidores 'y usua-
rios tienen derecho, en la relacion de consumo, a la proteccion frente
a los riesgos para la salud 'y su seguridad, a la promocion y defensa
de sus intereses econdémicos y a una informacion adecuada y veraz".

A la luz de lo que queda dicho, hemos de ocuparnos pues de la
proteccion al consumidor en nuestro medio; tematica €sta que, pese
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a ser en rigor propia del derecho privado, tiene sin embargo ahora,
segiin se ha visto, verdadera jerarquia constitucional.

I1. Introduccion

El tema en consideracién recién empez0 a interesar a la doctrina
juridica de nuestro pafs desde hace aproximadamente unos veinte afios,
cuando se publicaron en la revista "La Ley" sendos articulos s.obre. la
responsabilidad por productos elaborados: del profesor del Umvefrs.lty
College de Londres Dr. Maurice Alfred Millner y de nuestro distin-
guido connacional Dr. Jorge Bustamante Alsina'.

Entonces, sin embargo, el acento se hacia recaer sobre la causa del
dafio: el producto elaborado; en tanto que luego se empezd a hablar
de la responsabilidad civil del fabricante, o sea que se tomo como
principal punto de referencia al legitimado pasivo o responsable; y en
la actualidad, con un criterio mds realista que ubica como verdadero
protagonista del derecho de dafios al damnificado, quien 'siempre' ef

acreedor a la reparacién de los perjuicios sufridos, s habla} ya, quiza
con mas propiedad, de resarcimiento del dafio al consumidor?.

1. El consumidor y su proteccion

Al consumidor se lo ha caracterizado a veces de manera obje-
tiva, apuntdndose en especial al acto de la adquisicién, y otras en

' Millner, Maurice Alfred, La responsabilidad civil por productos elaborados, trad. J orge
E. Bustamante, en "L.L.", 143, ps. 862 y ss.; Bustamante Alsina, Jorge, Responsabilidad
civil por productos elaborados en el derecho argentino, en "L.L."., '143, p‘s.'870 y ss.

2 Bustamante Alsina, Jorge, Teoria general de la responsabilidad czv.tl: §a. ed., B_s.
As., Abeledo-Perrot, 1992, p. 400, nim. 1029; Bueres, Alberto J., El acto zlzczt?, Bs. As.,
Hammurabi, 1976, ps. 72 y sig., nim. 16; Messina de Estrella Gutiérrez, Graciela Nora,
La responsabilidad civil en la era tecnoldgica, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1989, ps. 179y
ss.; Vézquez Ferreyra, Roberto Antonio, Responsabilidad por dafios (elementos), Bs. As,,

Depaima, 1993, ps. 13 y sigte., nim. 3-A.

108

’

forma subjetiva, contemplandose particularmente lo relativo a la
calidad del sujeto protegido; aunque, en definitiva, todas esas dis-
tintas tendencias coinciden en que consumidor es quien adquiere
algtin bien o servicio para su uso personal o familiar’. Empero,
quiza resulte més precisa, dentro de tales lineamientos, la defini-
cidén que expresa que consumidor es toda persona fisica o juridica
que adquiere o utiliza como destinatario final bienes o servicios,
cualquiera sea la naturaleza de quién los produce, vende, facilita,
suministra o expide*; siendo éste precisamente el concepto que
trae la nueva ley de defensa de los consumidores nimero 24.240,
cuyo art. 1° dice: "Se consideran consumidores o usuarios, las
personas fisicas o juridicas que contratan a titulo oneroso para
su consumo final o beneficio propio o de su grupo familiar o
social”; y que en su art. 2° obliga a todas las personas fisicas o
Juridicas, piblicas o privadas, que produzcan, importen, distribu-
yan o comercialicen cosas o presten servicios.

El bien juridico a cubrir mediante las normas sobre proteccién
al consumidor es en realidad la lealtad en las relaciones econémi-
cas de todo tipo; lo cual ha de comprender a la totalidad de las
etapas del proceso de comercializacién, asegurando al consumi-
dor la plenitud de su derecho: de informacion acerca de qué bie-
nes y servicios pueden satisfacer mas eficazmente sus necesida-
des; de eleccion de lo que mdas le convenga entre productos o
actividades similares, si los hubiere; y, en fin, de exigir que los

* Alterini, Atilio A., El estatuto del consumidor, en "Contratos. Homenaje al profesor
Dr. Jorge Mosset Iurraspe”, Bs. As., ed. La Rocca, 1989, ps. 432 y sig., nim. 3-b); Arrighi,
Jean Michel, Proteccion juridica del consumidor. Aspectos nacionales e internacionales,
en "Derecho del consumidor", Montevideo, ed. Fundacién de Cultura Universitaria, 1988,
p. 9; Antonio, Luis O., La proteccion al consumidor en el derecho francés, en Rev. "Zeus",
Rosario, vol. 37, Doctrina, p. 5.

4 Kemelmajer de Carlucci, Aida - Tavano de Aredes, Marfa J., La proteccion al con-
sumnidor en el derecho comparado, en Rev. "Derecho del consumidor”, Rosario, ed. Juris,
1991, N° 1, p. 12, nim. II; Muguillo, Roberto A., La defensa del consumidor. Una nueva
disciplina, en "Estudios de derecho comercial”, Revista del Colegio de Abogados de San
Isidro, 1986, nim. 2, p. 128.

109



bienes y servicios adquiridos o contratados respondan a las carac-
teristicas ofrecidas o convenidas?.

IV. El derecho del "common law”

En el derecho anglosajon, el common law ya se ocupaba de esta
tematica desde mediados del siglo pasado, cuando se registraron los
primeros casos de responsabilidad por dafios causados al consumidor
de productos defectuosos: en Inglaterra, a partir de 1851, con el caso
"Longmeid v. Hollyday"$, y un afio més tarde en los Estados Unidos
con el caso "Thomas v. Winchester"”

En el primer fallo mencionado precedentemente se comenzé a
distinguir entre cosas peligrosas por si mismas y las que llegaban a
serlo por haber sido construidas de manera inadecuada, establecién-
dose que las primeras podian dar lugar a una responsabilidad
extracontractual del fabricante frente a terceros, pero no asi las se-
gundas®; aunque ya en nuestro siglo, en el afio 1932, al resolverse el
caso "Donoghue v. Stevenson", més conocido como el caso del "ca-
racol" por alusién a sus peculiares circunstancias facticas®, se llega a
establecer como principio general la responsabilidad cuasidelictual

% Padilla, Miguel M., La proteccién al consumidor en la legislacién argentina, "J.A."
1976-111, p. 761, nim. I'V.

6 Cueto Rda, Julio, El common law. Su estructura normativa. Su ensefianza, ed. La
Ley, Bs. As., 1957, ps. 202y ss.; Levi, Edward H., Introduccién al razonamiento juridico,
trad. Genaro R. Carri6, Bs. As., Eudeba, 1971, ps. 23 y ss.; Rojo y Ferndndez-Rio, Angel,
La responsabilidad civil del fabricante, publicacién del Real Colegio de Espafia, Bolovia,
1974, p. 54, nim. 7; Compagnucci de Caso, Rubén H., Daiios causados por productos
elaborados, en "Temas de responsabilidad civil en honor al Dr. Augusto M. Morello", La
Plata, ed. Platense, 1981, ps. 257 y sig., ntim. V.

7 Cueto Rua, ob. cit., en donde se transcribe este fallo, ps. 233 y ss., apéndice A.

¥ Compagnucci de Caso, ob. cit., p. 257; Cueto Rda, ob. cit., ps. 312 y ss.; Rojo y
Fernandez-Rio, ob. cit., p. 54, N° 7.

¥ Al consumir una botella de Ginger-Ale, la actora advirtié en el fondo de la misma,
cuyo vidrio era opaco, los restos en descomposicién de un caracol, lo que le produjo un
shock psicosomadtico. Por ello debié indemnizarla la demandada.
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del fabricante, sean o no peligrosas en si las mercaderias que produce
y vende, siempre que se demuestre que ellas expusieron a la otra parte
"a un riesgo de dafio que un hombre razonablemente prudente, en
iguales circunstancias, hubiese debido prever y evitar adoptando
medidas adecuadas"!?,

En una ulterior etapa, la responsabilidad del fabricante se ampli(’)
mediante el uso de la férmula "res ipsa loguitur” (las cosas hablan
por si mismas), lo que significa que el dafio se produce en ciertos
casos de una manera o en tales circunstancias, que lo razonable habr4
de ser presumir la culpa del demandado!'!. Asf, en el caso "Grant ¢/
Australian Knitting Mills", en el cual el comprador de ropa interior
de lana result$ perjudicado por el exceso de azufre contenido en la
misma, al fabricante se lo tuvo por responsable por aplicacién del
"res ipsa loquitur”, aunque el actor no pudo probar positivamente
que mediara negligencia de parte de aquél, en tanto que el demanda-
do si demostré que habia vendido més de 4 millones de prendas
anélogas sin haber recibido una sola queja.

La jurisprudencia del common law evolucioné con mucha mayor
rapidez en los Estados Unidos, en donde, si bien se comenzé distin-
guiendo entre cosas per se peligrosas y las que no lo eran, ya en el
afio 1941, en una disidencia del juez Traynor en los autos "Escola v.
Coca Botling of Fresno", se sentaron las bases de la responsabilidad
objetiva, las que luego fueron reiteradas por el Tribunal de New York
en 1960 en "Henningsen v. Bloomfield Motors Inc." y por la Supre-
ma Corte de California en 1966, con voto del mismo juez Traynor, en
esta oportunidad con adhesién de los demds magistrados, en
"Greenman v. Yuba Power Products”. En todos esos antecedentes
Judiciales, se expusieron las siguientes razones fundamentantes de la

'“Rojo y Ferndndez-Rio y Compagnucci de Caso, obs. y locs. cits. en nota 8; Llambias,
Jorge Joaquin, Darfios causados por productos elaborados, en "L.L." 1979-B, p. 1095, N°
3-1); idem, Tratado de derecho civil. Obligaciones, Bs. As., Perrot, 1980, t. IV-B, p. 263,
N° 2945-1); Millner, ob. cit. en L.L. 143, p. 859; Levi, ob. cit., ps. 37 y ss.

"' Puig Brutau, José, Fundamentos de derecho civil, Barcelona, Bosch, 1956, t. 11, vol.
I, p. 682, N° 3,
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responsabilidad civil del fabricante: 1) el interés piiblico existente de
proteger la vida y salud de los habitantes; 2) la posicién de preemi-
nencia del fabricante, quien se encuentra en situacién de poder rea-
lizar un efectivo control de la calidad de sus productos, frente, en
cambio, a la del consumidor, quien nada puede hacer al respecto; 3)
la circunstancia de que, al lanzarse un producto al mercado, debe
asegurarse que el mismo es usable o consumible sin peligro; y 4) que
el fabricante est4 también en mejor situacién para distribuir el "ries-
go" entre el piblico consumidor, a través de un seguro cuyo costo se
incorpore al precio'”.

V. La cuestion en los paises del derecho escrito y en Latinoamérica

En los pafses del derecho escrito y en Latinoamérica, hasta no hace
mucho tiempo, no existian, en general, normas especificas sobre la
responsabilidad civil del fabricante. '

Sin embargo, en la "Carta Europea del Consumidor™ (resolucion
nimero 543 del 17 de mayo de 1973 de la Asamblea Consultiva del
Consejo de Europa), se establece concretamente el derecho al resar-
cimiento del dafio, y en la legislacién interna de los paises de ese
continente se adoptan medidas complementarias, como ser: la ley
italiana ndmero 426 del afio 1971, sobre venta directa al piblico por
correspondencia y seguro obligatorio para el fabricante de proteccion
al consumidor; la francesa de proteccién al consumidor nimero 92-
60 del 18 de enero de 1992, destinada a "reforzar la proteccién del
consumidor" y en parte a reformar la anterior ley 88-14 del 5 de enero
de 1988, que prevé en su art. 12 el dictado de un "Code de la
consommation"; y la Ley General para la defensa de los Consumido-
res y Usuarios (L.C.U.) de Espaiia de 1984".

12 Rojo y Ferndndez-Rio, ob. cit., ps. 77 y ss., nim. 12 y nota 79; Horvath, Pablo A.,
La responsabilidad objetiva en el derecho privado, en "J.A." Doctrina 1970, p. 557, nim.
1V; Millner, ob. cit. en "L.L." 143, ps. 862 y ss. _

13 Mosset Iturraspe, Jorge - Lorenzetti, Ricardo Luis, Defensa del consumidor. Ley
24.240, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1993, ps. 49 y sigte., N° XIIL
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Y ya en América: México desde 1975 y 1988, Venezuela desde
1976 y Colombia desde 1979, poseen preceptivas sobre la materia;
en la nueva Constitucién de Brasil, del 5 de octubre de 1988, apare-
cen textos expresamente referidos a la defensa del consumidor, tales
como su art. 3° apartado XX XII que prevé que "El estado promoverd,
en forma de ley, la defensa del consumidor” y el 170 inc. V, que incluye
también la "defensa del consumidor" entre los principios que deben
observarse por el orden econémico, en miras de "la valorizacién del
trabajo humano" 'y "la libre iniciativa”, para "asegurar a todos la
existencia digna"™, amén de que hoy ya cuenta con un completo
"Codigo de defensa do consumidor" de 119 articulos. Siendo en es-
pecial destacable la ya aludida Ley Federal de Proteccién al Consu-
midor de México, del 18 de diciembre de 1975, que entrara en vigor
el 5 de febrero de 1976, cuyo art. 33, sexto parrafo, impone el deber
de indemnizar los dafios causados por deficiencias del producto en su
fabricacién, elaboracién, estructura, calidad o condiciones sanitarias,
que determinen que el mismo no sea apto para el consumo al cual
estuviese destinado; estableciendo la responsabilidad civil indistinta
del productor y del vendedor frente al damnificado'’.

V1. El estado de la legislacion en la Argentina

En nuestro pafs, ni el Cédigo Civil ni el de Comercio se habian
ocupado en concreto del "consumidor”, aunque ticitamente lo
involucran al aludir al comprador de la cosa en el contrato de compra-

4 Arrighi, Jean M., Los principios bdsicos de la defensa del consumidor y el pano-
rama actual en América Latina, en Rev. "Derecho ‘del Consumidor” cit., vol. 1, p. 30
nim. IV, ,

'S Barrera Graf, Jorge, La responsabilidad del producto en el derecho mexicano, en
"Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones”, Bs. As., ed. Depalma, 1978, vol.
11, p. 704, mim. 6; Kemelmajer de Carlucci - Tavano de Aredes, ob. cit. en Rev. "Derecho
del consumidor” cit., vol. 1, 1991, p. 19; Andorno, Luis O., Proteccidn al consumidor:
respor;\s}abilidad civil por productos elaborados, en "Zeus", vol. 31, Secc. Doctr., ps. 61
y ss., N° IX.
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venta -arts. 1.323 del C. Civil y 450 del C6d. de Comercio-; al
locatario en la locacién de servicios o de obra -arts. 1.493, 1.623 y
concordantes del Céd. Civil-; o al damnificado por la cosa -art. 2.176
del C6d. Civil-; etc.'s. Sin perjuicio de ello se ha dicho, no obstante,
que en el Cédigo Civil "existe -y en algunos aspectos desde hace
mucho tiempo- el marco juridico indispensable para tutelar a los
adquirentes de productos y usuarios de servicios"!?; integrandose
tal régimen con las leyes que tienden a cumplir "la mision ineludi-
ble del Estado de asegurar el correcto funcionamiento del mercado”
-nota de elevacién de la ley 22.262 de defensa de la competencia-;
"proteger al consumidor” -nota de elevacioén de la ley 22.802 de
lealtad comercial-; y regular los procesos econémicos relativos a
bicnes destinados "directa o indirectamente a necesidades comunes
o corrientes de la poblacién” -art. 1 de la ley 20.680 de abasteci-
miento-, en especial en cuanto a las condiciones higiénico-sanita-
rias, bromatolégicas y de identificacién comercial de los alimentos
de consumo humano -nota de elevacién de la ley 18.284, "Cédigo
Alimentario Argentino"-, y con relacién a todo "producto de uso 'y
aplicacién en la medicina humana" -art. 1 de la ley 16.463 de me-
dicamentos-; etc.'8.

Empero, no existian en la Argentina normas especificas sobre
responsabilidad civil por dafios al consumidor, aunque en el afio 1986
el Senado aprobé un proyecto de ley del senador Le6n de 106 articu-
los, sobre defensa de los consumidores y usuarios, que no logré luego
la correspondiente sancién de Diputados; y en 1989 la Cimara Baja
gir6 a sus Comisiones de Comercio, Legislacién General, Industria 'y
Educacién, un proyecto de ley de 28 articulos, preparado por los Dres.
Atilio Anibal Alterini, Roberto M. Lépez Cabana y Gabriel A.

16 Alterini, El estatuto del consumidor; cit. en "Contratos...” cit., p. 425, ndm. 2-a).

17 Padilla, ob. cit. en "J.A." 1976-111, p. 765, mim. VII; Zannoni, Eduardo A., Respon-
sabilidad por productos elaborados, Bs. As., Astrea, 1984, p. 248; Alterini, Atilio A. -
Lépez Cabana, Roberto M. - Stiglitz, Gabriel A., Laproteccién al consumidor en el marco
de un proyecto de ley, en "L.L." 1989-B, p. 1002, nim. 1 y nota 1.

" Alterini - L6pez Cabana - Stiglitz, ob. cit. en "L.L." 1989-B, ps. 1002 y sig., nim. 1.
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S_tiglitz”, el cual merecio el respaldo de los despachos de la Comi-
sion nimero 4 en el "Primer Congreso Internacional de Derecho de
Dafios" -Buenos Aires, abril de 1989%- y de la Comisi6én nimero 5
en las "Cuartas Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil" -San Juan,
agosto de 1989-2. )

. Por dltimo, a fines del afio 1993 se promulgd, aunque con un
importante veto parcial, la ley 24.240 sobre proteccién y defensa de
los consumidores o usuarios -art. 1°-. Por esta ley quedan como obli-
gados responsables, en cuanto "proveedores de cosas o servicios",
"todas las personas fisicas o juridicas, de naturaleza piiblica o pri-
vada que, en forma profesional, aun ocasionalmente, produzcan,
importen, distribuyan o comercialicen cosas o presten servicios a
consumidores o usuarios" -art. 2°-; introduciéndose una obligacién
de seguridad en su art. 5° que dice: "Las cosas y servicios deben ser
suministrados o prestados en forma tal que, utilizados en condicio-
nes previsibles o normales de uso, no presenten peligro alguno para
la salud o integridad fisica de los consumidores o usuarios";, y un
deber de adecuada informacién en sus arts. 4° -"Quienes produzcan,
importen distribuyan o comercialicen cosas o presten servicios, de-
ben suministrar a los consumidores o usuarios, en forma cierta y
objetiva, informacion veraz, detallada, eficaz y suficiente sobre las
caracteristicas esenciales de los mismos"-y 6° -"Las cosas y servi-
cios, incluidos los servicios piblicos domiciliarios, cuya utilizacion
pueda suponer un riesgo para la salud o la integridad fisica de los
consumidores o usuarios, deben comercializarse observando los
mecanismos, instrucciones y normas establecidas o razonables para
garantizar la seguridad de los mismos”-. Y ademds, se establece la

' Roust, Eduardo, Ley de defensa del consumidor en diario "La Ley" del 4 de octubre
de 1990, sec. Informacidn, p. 4; Alterini - Lépez Caban'}lVStiglitz, ob. cit. en "L.L." 1989-
B, ps. 1013 a 1017, "Apéndice".

» Alterini-Lopez Cabana-Stiglitiz, ob. cit. en nota precedente, p. 1017; ver El derecho
privado en la argentina. Conclusiones de congresos y jornadas de los iiltimos 30 afios,
Bs. As., ed. Universidad Notarial Argentina, 1991, p. 290, letra "C".

2 El derecho privado en la Argentina... cit., p. 94, de "lege ferenda”, letra A-2.
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fuerza obligatoria de "la oferta dirigida a consumidores potenciales
indeterminados" -art. 7°-, lo que modifica en consecuencia el princi-
pio opuesto del art. 1.148-de nuestro C6d. Civil, como asi también la
obligatoriedad para el oferente de "las precisiones formuladas en la
publicidad o en los anuncios, prospectos, circulares u otros medios
de difusion”, en contraste con lo que actualmente prevé el art. 454 del
Cédigo de Comercio; se confiere legitimacién para.accionar judicial-
mente "al consumidor o usuario, a las asociaciones de consumido-
res constituidas como personas juridicas, a la autoridad de aplica-
cion nacional y local y al ministerio piiblico” -art. 52-; y, en fin, se
fija una prescripcion especial de tres afios "para las acciones y san-
ciones emergentes de la presente ley" en su art. 50. En tanto que entre
otros fue vetado su art. 40, que precisamente sentaba el principio de
la responsabilidad solidaria del "productor, fubricante, el importa-
dor, el distribuidor, el proveedor, el vendedor y quien haya puesto su
marca en la cosa o servicio”, por el dafio resultante al consumidor
"del vicio o defecto de la cosa o de la prestacion del servicio”, o sea
que institufa un sistema de responsabilidad objetiva derivada del vicio
o defecto de la cosa o del servicio y una amplia legitimacién pasiva
solidaria, con ulteriores acciones recursorias o de repeticién entre los
corresponsables®.

VII. La jurisprudencia de nuestros tribunales

No existen tampoco entre nosotros muchos precedentes
jurisprudenciales sobre el tema, aunque sf se registran sin embargo
algunos bastante destacables.

Asf, la Sala IIla. de 1a Cédmara l1ra. en lo Civil y Comercial de La
Plata, resolvi6 el 11 de junio de 1974 un caso de dafios provocados
por la explosién de un sifén de llenado casero®, siguiendo los pasos

2 Mosset [turraspe - Lorenzetti, Defensa del consumidor. Ley 24.240, cit., p. 307, N° 1.1,
* Autos "Bottini de Bilbao c/ Blani Distribuidora”, "E.D.", 62-297.
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de otro similar decidido anteriormente por la Cdmara en lo Civil y
Comercial de Mercedes, Provincia de Buenos Aires; y en parecido
sentido existe un caso resuelto por la Sala A de la Cdmara Nacional
en lo Civil de Capital Federal, por los perjuicios causados por la
ampolla de un medicamento que estall al ser limada por un médico
y que al proyectarle pedazos de vidrio contra sus ojos lo dejara cie-
g0*. Antes de la reforma del Cédigo Civil por la ley 17.711, también
habia prosperado una accién por el deceso de una persona a raiz de
laingestién de alimentos provistos por el concesionario de un Club,
y la Camara 2a. en lo Civil y Comercial, Sala ITa. de La Plata, resol-
vi6 el 9 de junio de 1964 el caso "Demaria ¢/ Abruzzese", fallo luego
confirmado, aunque con distinta fundamentacién, por la Suprema
Corte de Buenos Aires, el 20 de junio de 1965, con motivo de una
intoxicacién botulimica provocada por morrones en conserva servi-
dos en un restaurante de la ciudad de La Plata?’. Varios afios después,
otro caso parecido de intoxicacién en el mismo restaurante platense,
esta vez provocado por palmitos enlatados, dio lugar a un ponderado
pronunciamiento de la Sala IlTa. de la Cdmara 1a. en lo Civil y Co-
mercial de La Plata, de fecha 27 de octubre de 1983, que con voto del
Dr. Roncoroni resolvié entre otras cosas la aplicabilidad del art. 1113
del Cédigo Civil a la responsabilidad extracontractual del fabrican-
te®. Y més recientemente, el 21 de abril de 1992, este mismo tribunal
dictd sentencia en los autos "Simionatto ¢/ Sevel Argentina S.A.", en
la cual si bien se hace lugar a la responsabilidad extracontractual del
fabricante no vendedor, por los dafios que sufren los consumidores o
usuarios de un producto con defectos de fabricacién, se anota una

# Cam. Civ. Com. Mercedes, 4-4-72, "Loruso ¢/ Vega", "E.D.", 47-701.

B Cam. Nac. Civil, Sala A, 11/8/67, "Romero ¢/ Laboratorios York”, "L.L." 134-1210
(18.334-S).

% Cam. Nac. Civil, Sala C, 26/4/58, "Sénchez ¢/ Club Italiano", "L.L.", 83-415.

¥ Cam. Civ. 2a. La Plata, Sala Ila., 9/6/64 y S.C.B.A., 20/6/65, "Demarfa ¢/ Abruzzese",
"JLA, 1965-V-120 y "L.L.", 119-383. »

% Cam. la. Civ. Com., Sala HIa. La Plata, 2/10/83, "Caprarella de Herndndez ¢/
Boccabella”, "L.L.", 1985-D-29, con nota aprobatoria de Gabriel Stiglitz, El deber de
seguridad en la responsabilidad por productos elaborados, ps. 13 y ss.
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disparidad de criterio en su fundamentacién dado que el Dr. Pérez

Crocco, juez Hpinante en primer término, se basa en 1o dispuesto en
el art. 1109 del Céd. Civil, aunque dando por presumida la culpa del
fabricante, ya que la existencia de un vicio de fabrica evidencia, "res
ide loguerit”, que ha existido aquélla; en tanto que el Dr. Rohcoroni
mantiene su anterior posicién sobre la aplicabilidad del art. 1113 del
Céd. Civil®. Finalmente también merece mencionarse un caso de
responsabilidad emergente de la defectuosa publicidad de un produc-
to veterinario (piojicida) de alto poder téxico, que produjo la muerte
de 83 vacunos a los que se aplicara, todo en razén de la inadecuada
informacién publicitaria®; debiendo sefialarse que, segin ya se viera,
esta exigencia de la adecuada informaci6n al consumidor constituye
hoy un deber legal previsto con carécter general en el art. 4° de 1a ley
24.240, y particular, para las cosas y servicios “cuya utilizacion pue-
da suponer un riesgo para la salud o integridad fisica de los consu-
midores o usuarios”, en su art. 6°.

VIII. La doctrina autoral

Nuestra doctrina se ocupd con bastante asiduidad de esta tematica
en la década de los afios ochenta; habiendo sido ademds abordada en
distintos encuentros y jornadas cientificos, tales como las "VIII Jor-
nadas Nacionales de Derecho Civil" de La Plata, en setiembre de
198131 las "Cuartas Jornadas Rioplatenses de Derecho" de Punta del

¥ Revista "Derecho del consumidor”, Rosarie, ed. Juris, 1993, N° 3, ps. 57y ss.

3 Cam. Nac. Civil, Sala A, 12/4/79, "Estancias del Oeste ¢/ Bayer Argentina S.A.",
"E.D." 84-483; "Rev. del Dcho. Com. y de las Obligs.", vol. 13, p. 12; "L.L." 1979-C-616,
Jurispr. Agrup. 3688.

31 "E] derecho privado en la argentina..." cit., ps. 37 y sig., Comisién 2. Sobre estas
Jornadas puede verse Goldenberg, Isidoro H., La responsabilidad civil por los productos
elaborados, en "J.A.", 1982-1, ps. 746 y ss.; Trigo Represas, Félix'A., La responsabilidad
civil del fabricante en las VIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, en "L.L.", 1982-
B, ps. 663 y ss.
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Este (Repiiblica Oriental del Uruguay), en noviembre de 1986; las
"Primeras Jornadas de responsabilidad por productos farmacéuticos
y medicinales" de Morén, de agosto de 1986 y abril de 1987%; "Pri-
mer Congreso Internacional de Derecho de Dafios" de Buenos Aires,
de abril de 1989*; las "Cuartas Jornadas Sanjuaninas de Derecho
Civil" de San Juan, de agosto de 1989%; y las "Jornadas Marplatenses
de responsabilidad civil y seguros” de 1989%.

IX. El régimen de los dafios al consumidor en nuestro derecho pri-
vado positivo

Sefialemos, ante todo, que existe en nuestro ordenamiento desde
tiempo atrs un régimen especial de responsabilidad por productos
farmacéuticos, contemplado en el art. 29 de la ley nacional 17.565.
El farmacéutico es un profesional que hoy en dia vende habitualmen-
te productos elaborados por los laboratorios, aunque también puede
preparar medicamentos sobre la base de férmulas y recetas prescriptas
por los médicos, y de ahi que el referido articulo 29 disponga que: "El
farmacéutico es personalmente responsable de la pureza y origen de
los productos que despache o emplee en sus preparaciones, como
asimismo de la sustitucion del producto, alteracion de dosis y prepa-
racion defectuosa de medicamentos. En cuanto a las especialidades
medicinales, sélo serd responsable de la legitimidad de las mismas,
procedencia y estado de conservacion”. Lo cual permite presuponer
por via de una interpretacion a contrario sensu, que en estos dltimos
casos la responsabilidad habré de recaer sobre el fabricante de tales
productos.

2 EI derecho privado en la Argentina..., cit. ps. 157 y sig., Comisién 1.
B El derecho privado en la Argentina..., cit., ps. 251 y sig., y 254 y sig., Comisiones
3yS.
¥ El derecho privado en la Argentina..., cit., ps. 289 y sig. .-
% El derecho privado en la Argentina..., cit., ps. 93 y sig., Comision 6.
36 El derecho privado en la Argentina..., cit., ps. 274 y sig., Comisién 2.
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Fuera de ello, habrd que recurrir a los principios comunes del
derecho privado -Cédigo Civil o en su caso el mercantil- para buscar
la. solucién a los 'problemaé de la responsabilidad civil por dafios
ocasionados por-productos elaborados; atento que, como el veto parcial
de la 1ey 24.240 .alcanz6 a su art. 40,freferido concretamente a la
responsabilidad por dafios, dicho régimen qued6 nuevamente sin una
regulacién especifica. Y ello genera un problema inicial, cual es el de
determinar en cada caso si se trata de responsabilidad por incumpli-
miento de contrato o extracontractual, atento la tajante separacion
entre ambas resultante de lo establecido por el art. 1107 del C. Civil,
y de las concretas diferencias existentes entre tales regimenes, en
particular en punto a prescriptibilidad de las respectivas acciones y a
la extensién o medida del resarcimiento”.

Lo dicho impone pues tratar separadamente los distintos supues-
tos que pueden presentarse: responsabilidad del fabricante -vendedor
frente al adquirente, del fabricante frente al consumidor no adquirente
dirécto, del fabricante frente a otros terceros, la responsabilidad con-
currente del duefio y guardidn de la cosa viciosa, la responsabilidad
del proveedor no fabricante y la responsabilidad colectiva, tal como
se lo hace a continuacion. '

X. Primer supuesto: responsabilidad del fabricante-vendedor frente
al adquirente

En este caso media un vinculo contractual entre las partes, por lo
que la responsabilidad, de existir, habra de ser contractual.

La misma podria fundamentarse ante todo en los vicios
redhibitorios del producto defectuoso -art. 2164 del C. Civil-, atento
que cabe la indemnizacién de todos los perjuicios que pueda haber

*7 Sobre este tema puede verse: Trigo Represas, Félix A., Unificacién de la responsa-
bilidad por dafios, en "Derecho de dafios. Homenaje al profesor Dr. Jorge Mosset [turraspe”,
Bs. As., ed. La Rocca, 1989, ps. 73 y ss.
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sufrido el adquirente -art. 2176 C. Civil-, en razén de que es dable
suponer que el fabricante conocia o debia conocer tales vicios®. Pero
para accionar de esta manera se debe ejercitar la accién redhibitoria
o de rescisién del contrato y no la "quanti minoris”, y en el muy breve
plazo de tres meses previsto en el articulo 4.041 del Cédigo Civil, o
cual torna bastante problemaitica a dicha accién®.

Se sostuvo también que el fabricante asume un deber de seguri-
dad, que encuentra sustento en el principio de la buena fe del art.
1.198, primer pérrafo del Céd. Civil; por lo que habré de responder
por los vicios de los productos que lance al mercado y que habia
garantizado ticitamente que no tenfan defectos. Y este incumplimiento
contractual, al no tener ningiin plazo especial de prescripcion, se rige
en cambio por el término decenal, ordinario, del art. 4023 del Céd.
Civil. Precisamente es este fundamento el aceptado en el ya mencio-
nado fallo de la Cdmara Primera en lo Civil y Comercial, Sala IIa.,

* Andorno, Proteccidn al consumidor..., cit., en "Zeus", vol. 31, Secc. Doctr., p. 53,
N°00-2.; Goldenberg, ob. cit.,en "J.A." 19821, p. 747, ntim. III; Kemelmajer de Carlucci,
Afda, en el Cédigo civil y leyes complementarias. Comentado, anotado y concordado de
Augusto C. Belluscio y Eduardo A. Zannoni, Bs. As., Astrea, 1984, t. 5, p. 536, par.60-
a); Kemelmajer de Carlucci, Aida - Parellada, Carlos A., su ponencia en Ponencias de las
VIII Jarnadas Nacionales de Derecho Civil, La Plata, Fundacién Editora Notarial, 1981,
p. 88; Stiglitz, Gabriel A., Proteccion juridica del consumidor, Bs. As., Depalma, 1986,
p. 93, nim. 91; Ramella, Anteo E. su ponencia en Ponencias de las VIII Jornadas Nacio-
nales de Derecho Civil, cit., p. 93; Llambfas, Jorge Joaquin, Darios causados por produc-
tos elaborados en "L.L.", 1979-B, p. 1096 y nota 18; idem, Tratado de derecho civil.
Obligaciones, Bs. As., Perrot, 1980, t. IV-B, p. 266, nota 359 in-fine; Salerno, Marcelo
Urbano, Responsabilidad del fabricante por productos elaborados (base para una futura
legislacion)en "E.D.", 95, p. 779, nim. II. Comparar: Lépez Cabana, Roberto M. - Lloveras,
Néstor L., La responsabilidad civil del industrial. Régimen de reparacion de daitos cau-
sados por productos elaborados, en "E.D.", v. 64, ps. 588 y sig., nim. 21, para quiénes los
dafios indemnizables serfan s6lo los derivados de la rescisién de la compraventa, esto es los
dafios al interés negativo. En contra: Bustamante Alsina, ob. cit. en "L.L.", 143, p. 871, ndm.
II; Compagnucci de Caso, ob. cit. en Temas de responsabilidad civil..., cit., p. 275.

¥ Alterint, Estatuto del consumidor; cit., ps. 428 y sig., nim. 2-b)-6; Lépez Cabana
- Lloveras, ob. cit. en "E.D.", 64, p. 559, nim. 21 in-fine; Trigo Represas, ob. cit. en
“L.L.", 1982-B, ps. 675 y sig., niim. VI-3; Zannoni, ob. cit., ps. 299 y sig., nim. IX, y ps.
311/313, letra "E".
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normas sobre eviccién de los arts. 2090 y 2109 del Céd. Civil*?, tal
como lo hiciera un fallo de la Sala D de la Camara Nacional en lo
Comercial de Capital Federal del 29 de julio de 1983%; atento que de
esta forma el consumidor podria saltar por sobre los distintos inter-
mediarios y accionar directamente contra el fabricante. Pero ello no
resulta préctico, y ademds creemos que no es procedente, atento que
para poder demandar "todos los otros dafios sufridos" conforme al
art. 2176 del Cod. Civil, es necesario ejercitar la accién redhibitoria
o de rescision contractual, lo cual resulta impensable cuando se trata
de demandar a un fabricante con el cual el consumidor no habia
celebrado ningtin contrato™.

Ergo, tratdndose acé de un supuesto en donde no media vincula-
cién contractual entre el fabricante y el consumidor, nos encontramos
frente a un caso de tipica responsabilidad extracontractual.

Pero una vez asf caracterizada esta responsabilidad, se suscita de
inmediato otra duda: ;se trata de responsabilidad subjetiva por el hecho
propio, del art. 1109 del C. Civil, que exigirfa la demostracién de la
culpa del fabricante; o se puede entender que constituye un supuesto
de responsabilidad objetiva, encuadrable como dafio causado por el
"riesgo o vicio" de la cosa del art. 1113, en cuyo caso al damnificado
le bastarfa con probar el dafio y que fue ocasionado con intervencién
del producto elaborado?.

2 Salvat-Acufia Anzorena, ob. cit., t. III, p. 460, niim. 2354; Lafaille, Héctor, Tratado
de los contratos, Bs. As., Ediar, 1953, t. I, ps. 510 y sig., nim. 450; Piantoni, Mario A.,
Contratos civiles, Cérdoba-Bs. Aires, ed. Lernes, 1975, t. I, p. 294, nim. 22; Rezzénico,
Luis Maria, Estudios de los contratos, 2a., ed., Bs. As., Depalma, 1958, t. I, p. 242; Borda,
Guillermo A., Tratado de derecho civil. Contratos, Bs. As., Perrot, 1961, t. I, p. 168, nim.
233; Cam. Nac. Comercial, Sala B, 4/12/80, "Gino ¢/ Surrey”, "E.D.", 92-561; Cam. Nac.
Civil, Sala C, 30/7/58 "Fiedmann c/ larussi”, "L.L.", 93-159; Cam. Civ. 2a. Cap. Fed., 11/
3/38, "Della Chiessa ¢/ Madaio", "L.L.", 9-751.

“» Cam. Nac. Comercial, Sala D. 29/7/83, "Corletti ¢/ Marshall Arg.", "L.L.", 1984-A-
388.

* Trigo Represas, ob. cit. en "L.L.", 1982-B, p. 677, niim. 4; Zannoni, ob. cit., ps. 315/
318, niim.2-A); Kemelmajer de Carlucci - Parellada, su ponencia en Ponencias VIII Jor-
nadas Nacionales..., cit., p. 89, donde se lee: "Aunque la accién de orden contractual
tendria fuerte apoyo en el art. 2096 del Céd. Civil, entendemos que se estéd en la 6rbita
extracontractual”. '
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Una corriente doctrinal sostenida, entre otros, por los doctores
Bustamante Alsina, Ghersi, Highton, Llambias, Salerno y Videla Esca-
lada, sostuvo la primera solucién, aunque con una variante que atenuaba
considerablemente sus consecuencias: una vez acreditado el vicio o
defecto de la cosa, ello presume la culpa del fabricante, pues tal situacién
"habla por si sola" (res ipsa loquitur”)*; siendo ésta la postura que pre-
valeci6 en las "VIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil" de La Plata,
afio 1981%, y fue luego receptada en el ya mencionado voto del Dr. Pérez
Crocco en el fallo de la Sala Il de 1a Cdm. Primera en lo Civil y Comer-
cial de La Plata, del 21 de abril de 1992, recaido en los autos "Simionato
¢/ Sevel Argentina S.A.""". Para Compagnucci de Caso, en cambio, se
trata de una responsabilidad subjetiva y se aplica lisa y llanamente el art.
1109 del C. Civil, o sea que en su opinién no puede existir ninguna
inversién del "onus probandi™®. En apoyo de la tesis subjetiva se sostu-
vo la inaplicabilidad de lo establecido en el art. 1113 del Céd. Civil, en
razén de que al tiempo de producirse el dafio al consumidor, el fabricante
yano reviste la calidad ni de duefio ni de guardian de la cosa, siendo que
aquella norma responsabiliza tinicamente a los mismos de los dafios
producidos con intervencién de cosas®.

* Bustamante Alsina, Teoria general de la responsabilidad civil, cit., ps. 426 y ss.,
nidm. 1113y ss.; Llambfas, ob. cit. en "L.L." 1979-B, p. 1097, nim. 7 y Trat. de dcho. civil.
Obligaciones, cit., t. IV-B, ps. 269 y ss., nim. 2.949; Salerno, ob. cit. en "E.D." 95, ps.
779 y sig., nim. II; Ghersi, Carlos - Highton, Elena I. - Ramella, Anteo E. y Videla Es-
calada, Federico N., sus ponencias en Ponencias de las VIII Jornadas Nacionales..., cit.
ps. 79 y ss., 87,93 y 115 y ss., respectivamente. Y asimismo las ponencias inéditas de:
Enrique Tomds Bianchi y Luis Marfa Piaggio, de Juan José Casiello, y de Nelly Dora
Bouzan de Solimano.

4 El derecho privado en la Argentina..., cit., p. 37, Comisién 2, punto 1II.

47 Revista "Derecho del consumidor”, Rosario, ed. Juris, N° 3, ps. 57 y ss.

*# Compagnucci de Caso, ob. cit. en Temas de responsabilidad civil..., cit., p. 272,
nim. 3-b), donde sostiene la misma postura de los.autores mencionados en la nota prece-
dente; pero en las "Jornadas" modificé su parecer y se manifestd tal como se expresa en
el texto.

* Bustamante Alsina, Teoria general de la resp. civil, cit., ps. 400 y sig., nims. 1113
y 1115; Llambfas, ob. cit. en "L.L." 1979-B, ps. 1097 y ss., nota 22; idem, Trat. de derecho
civil. Obligaciones, cit., t. IV-B, p. 271, nota 363; Videla Escalada su ponencia en Ponen-
cias de las VIII Jornadas Nacionales..., cit., ps. 113 a 116; ponencias inéditas de Juan José
Casiello y de Bianchi-Codeglia-Esteguy-Piaggio.
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Para otra tendencia -Atilio A. Alterini, Garrido y Andorno,
Goldemberg, Kemelmajer de Carlucci, Lépez Cabana y Lloveras,
Messina de Estrella Gutiérrez, Pardo, Pizarro, Gabriel Stiglitz, Trigo
Represas, Zannoni, etc.- se trata en cambio de un tipico supuesto de
dafio causado por el "riesgo de la cosa”, riesgo que es generado por
el "vicio" o defecto de la misma; sosteniéndose ademads que el art.
1113 del C. Civil no responsabiliza solamente al duefio o al guardién
de la cosa, sino a todo el que se sirva de la misma -primer parrafo del
citado articulo-, siendo obvio que el fabricante que lanza al mercado
y lucra con la comercializacion de las cosas que produce, se sirve de
ellas, ya que obtiene de esa manera un provecho econémico®. Esta
tesis, minorista en las mencionadas "VIII Jornadas Nacionales de
Derecho Civil" de La Plata de 1981, fue luego la que se impuso en
las "Cuartas Jornadas Rioplatenses de Derecho Civil" de Punta del

50 Andorno, Proteccién al consumidor..., cit., en "Zeus", vol. 31, Secc. Doctr,, ps. 55
y sig., N° III; Alterini, Atilio A., La responsabilidad civil por productos. Estado de la
cuestion en el derecho argentino en "L.L." 1989-E, p. 1185; Garrido, Roque - Andorno,
Luiz O., El articulo 1.113 del Cédigo Civil. Comentado. Anotado, Bs. As., Hammurabi,
1983, ps. 438 y sig.; Goldenberg, ob. cit. en "J.A." 1982-I, ps. 748 y sig., ndm 1V,
Kemelmajer de Carlucci en el "Céd. civil..." de Belluscio-Zannoni cit., t. 5, ps. 549 y sig.,
pérr. 64-i); Lopez Cabana - Lloveras, ob. cit. en "E.D.”, v. 64, p. 572, nim. 44; Messina
de Estrella Gutiérrez, ob. cit., p. 74 y sig., nim. 4; Pardo, Alberto Juan, su ponencia in-
&dita en las VIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil de La Plata, afio 1981; Pizarro,
Ramén Daniel, Responsabilidad civil por el riesgo o vicio de las cosas, Bs. As., ed.
Universidad, 1983, ps. 558 a 562, nim. 3-c)-2); Stiglitz, Proteccién juridica del consu-
midor, cit., ps. 95 y sig., nim. 92; Trigo Represas, ob. cit. en "L.L.", 1982-B, ps. 678 y
sig., nim. VI-4); Zannoni, ob. cit., ps. 322 a 324; Cam. Nac. Comercial, Sala E, 22/8/86,
"Severino ¢/ Boris Garfunkel e hijos”, "L.L.", 1986-E-642. La S.C.B.A. y la Sala D de la
Cémara Nacional en lo Civil han resuelto con caricter general que en la responsabilidad
por riesgo creado existe ademds del duefio o del guardian otro legitimado pasivo: quien,
sin revestir ninguno de aquellos caracteres, se sirva de la cosa (S.C.B.A,, 11/5/93, "Re ¢/
Jockey Club de Mar del Plata", “L.L.", 1994-D-11, "J.A.", 1994-1-591 y D.J.B.A. 144-
3.247; Cam. Nac. Civ., Sala D. 18/3/92, "Aguirre vda. de Borche ¢/ Silva", "J.A." 1992-
111-241; conformes: Galdés, Jorge Mario, El riesgo creado y los legitimados pasivos en
la Suprema Corte de Buenos Aires, en el N° 11 de "Estudios de Derecho Comercial”, San
Isidro, 1995, ps. 125 y ss. y ps. 135 y sigte., N° III; Vdzquez Ferreyra nota al cit. fallo de
1aS.C.B.A.en "J.A.", 1994-1, p. 595, N° II-b); Weingarten-Ghersi, nota al mismo fallo de
la S.C.B.A. en "L.L.", 1994-D, p. 16, N° IV).
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Este de 1986%, y en subsiguientes encuentros cientifico-juridicos. Y
también fue receptada en el prealudido pronunciamiento de la Cama-
ra Primera en lo Civil y Comercial, Sala IlJa. de La Plata, del 27 de
octubre de 19832,

Esta postura también encuentra hoy adecuada apoyatura en lo
dispuesto en los arts. 5 y 6 de la ley 24.240, ya que las cosas y ser-
vicios que se suministren no deben presentar peligro alguno para la
salud o integridad fisica de los consumidores, y si se tratare de aque-
llos "cuya utilizacion pueda suponer un riesgo para la salud o la
integridad fisica de los consumidores o usuarios, deben comerciali-
zarse observando los mecanismos, instrucciones y normas estableci-
das o razonables para garantizar la seguridad de los mismos"; de
forma tal que el dafio provendria: o bien del "riesgo" generado por
una cosa o servicio de los que razonablemente no cabia esperar nin-
giin peligro y que sin embargo lo implicaron, o bien de cosas o ser-
vicios per se riesgosos y con relacién a cuya comercializacién no se
observaron las razonables medidas de seguridad, hipdtesis ambas
perfectamente encuadrables en la responsabilidad por riesgo o vicio
de la cosa del segundo pardgrafo del art. 1113 del Cédigo Civil.

Todo lo dicho vale, sin perjuicio de que igualmente pueda existir
una responsabilidad extracontractual culposa por violacién de las
diligencias exigibles -art. 1109 C6d. Civil- y atin dolosa, por la co-
misién de un delito que afecte a la salud -arts. 200 del Céd. Penal;
1072 y concordantes, del C6d. Civ.-; la prueba de lo cual, sin embar-
go, corre por cuenta de quien lo pretenda.

XII. Tercer supuesto: fabricante frente a otros terceros

Acé, no existiendo vinculo contractual entre el fabricante y los
terceros damnificados, se trata sin duda de responsabilidad

5! El derecho privado en la Argentina, cit., p. 37, Comisién N° 2, punto II; y p. 157,
Comisién N° [, punto I1.2,
52 Ver nota 28.
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extracontractual; aplicindose los mismos principios considerados
precedentemente™,

En particular reviste especial importancia este supuesto, cuando
quiénes demandan son los herederos del damnificado directo falleci-
do, cuya accién se considera hoy en dia como "iure proprio”, y que
al no tener ninguna relacién negocial previa con el fabricante, como
si pudo haberla tenido el muerto, necesariamente ha de ser responsa-
bilidad extracontractual®. Asi lo decidi6 la Suprema Corte de Bue-
nos Aires al variar los fundamentos de la condenacién en los autos
"Demaria ¢/ Abruzzese"*; siendo también lo resuelto por la Sala Illa.
de la Cdmara Primera en lo Civil y Comercial de La Plata, en su
mencionada sentencia del 27 de octubre de 1983, con relacién a los
accionantes que eran deudos del fallecido damnificado directo®.

XU Cuarto supuesto: Responsabilidad concurrente del duefio y
guardidn de la cosa viciosa

Se controvierte si, ademds del fabricante, pueden también ser
responsables el duefio o el guardidn de la cosa, en cuyo poder actual
se encontraba la misma al tiempo de la causacién del dafio -art. 1113
del Céd. Civil-.

* Cazeaux, Pedro N. - Trigo Represas, Félix A., Derecho de las obligacior 1
La Plata, ed. Platense, 1976, t. 4, p. 226; Kemelmajer de Carlucci en el Cod. Civil... de
Belluscio-Zannoni cit., t. 5, ps. 540 y sig., pdrr. 63; Llambias, Trat. de derecho civu.
Obligaciones, cit., t. I, ps. 609 y ss., ndm. 2204 y nota 213; Pizarro, ob. cit., p. 563, niim.
3-d); Zannoni, ob. cit., ps. 345 y sig., nim. 4-E.

* Llambfas, ob. cit. en "L.L.", 1979-B, p. 1100, nim. 14-a) y nota 34; idem Trat. de
derecho civil. Obligaciones, cit., t.IV-B, ps. 277 y ss., niim. 2956-a) y nota 375; Kemelmajer
de Carlucci, en el Céd. civil... de Belluscio-Zannoni cit., t. 5, p. 169, pérr. 3-d) y nota 17;
Bueres, Alberto J., Responsabilidad civil de los médicos, 2a. ed., Bs. As., Hammurabi,
1991, 1.1, ps. 522 y ss., parr. 36 y nota 4; Trigo Represas, Félix A., Responsabilidad civil
de los médicos por el empleo de cosas inanimadas en el ejercicio de su profesion en
"L.L.", 1981-B, ps. 775 y ss., niim. I-C), tltimo pérrafo; idem, ob. cit. en "L.L.", 1982-
B, ps. 680 y ss., nim. VI-5.

* Fallo citado en nota 27.

% Fallo citado en nota 28.
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Lépez Cabana y Lloveras se habian pronunciado tiempo atrds
rechazando tal posibilidad”; en tanto que Llambias sostuvo que tal
entendimiento importaba dejar de lado una obligacién que aparece
expresamente contemplada en el texto vigente del art. 1113 del Céd.
Civil*®. Luego, mis recientemente, esta dltima postura fue también
aceptada por Lépez Cabana en un ulterior trabajo suyo, esta vez en
colaboracién con Atilio Anibal Alterini*. Siendo asimismo la solu-
cién acogida en el fallo de la Sala IIfa. de la Cdmara Primera en lo
Civil y Comercial de La Plata, del 2 de octubre de 1983, para
responsabilizar a los duefios del restaurante en donde se sirvieran los
palmitos adquiridos en lata que produjeran una intoxicacion
botulimica, sin perjuicio de la eventual responsabilidad que también
hubiera podido caber a su fabricante. En esta oportunidad se dijo que
los duefios de la casa de comidas, intermediarios del producto al con-
sumidor final, no habfan tenido un papel meramente pasivo como el
que puede habitualmente corresponder al comerciante minorista que
vende a terceros productos envasados y cerrados herméticamente,
sobre cuya bondad no estd entonces en condiciones de opinar (salvo
que mediase alguna circunstancia exterior demostrativa), habiendo
existido también culpa o negligencia de aquéllos, ya que se debieron
abrir las latas para poder servir el producto y ello posibilitaba en mayor
medida la constatacién de su estado, amén de que no se tuvo en cuenta
tampoco la circunstancia de que las latas de palmito adquiridas, en
cuyos rétulos no se mencionaba al importador, carecian igualmente
de la ingcripcién de la autorizacién para su comercializacion en el
pafs en gi' Registro Nacional de Productos Alimenticios, la que por
otra parte mal podian tener atento que una de las marcas nunca fue

57.0b. cit. en "E.D.", v. 64, p. 573, nim. 44, »

8 Llambias, ob. cit. en "L.L.", 1979-B, p. 1099, niim. 11; idem Trat. de derecho civil.
Obligaciones, cit., t. IV-B, p. 275, niim. 2953. En igual sentido: Trigo Represas, ob. cit.
en "L.L.", 1982-B, ps. 682 y sig., niim. VI-6); Andorno, Proteccion al consumidor... cit.,
en "Zeus", vol. 31, Secc. Doctr., ps. 58 y sig.,, N° V.

* % Alterini, Atilio Anibal y Lépez Cabana, Roberto M., Responsabilidad por dafios al
consumidor, en "L.L.", 1987-A, ps. 1040 y ss. y en Cuestiones modernas de responsabi-
lidad civil, Bs. As., ed. La Ley, 1988, ps. 247 y ss.
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autorizada y la otra recién obtuvo su habilitacién después de produ-
cida la intoxicacién del caso en cuestiéon®.

XIV. Quinto supuesto. responsabilidad del proveedor no fabricante

Mucho antes de la vigencia de la ley 24.240 sostuvimos que, en el
caso del proveedor no fabricante, sélo serian factibles las acciones
redhibitoria y de dafios y perjuicios del art. 2176 del C. Civil, siempre
y cuando el mismo hubiese conocido o debido conocer los vicios y
defectos ocultos de la cosa vendida, lo que no siempre ocurria®.

Alaluz de las preceptivas de la ley 24.240 es otra nuestra opinién.
En efecto, el "proveedor” estd mencionado entre las personas obliga-
das al cumplimiento de dicha ley -art. 2°-, o sea que pesan sobre €l
también el deber de seguridad o de "proteccién al consumidor" del
art. 5° de la ley, que determina que "Las cosas y servicios deben ser
suministrados o prestados en forma tal que, utilizados en condicio-
nes previsibles o normales de uso, no presenten peligro alguno para
la salud o integridad fisica de los consumidores", y el deber genérico
de brindar informacién cierta y objetiva, veraz, detallada, eficaz y
suficiente sobre las caracteristicas esenciales de las cosas o servicios
suministrados, del art. 4° de la misma ley; agravado cuando se trata
de cosas y servicios riesgosos, los que "deben comercializarse obser-
vando los mecanismos, instrucciones y normas establecidas o ra-
zonables para garantizar la seguridad de los mismos". Y ello con
tanta mayor razon, cuando el vicio no fuese de fabricacién sino de
conservacidn por parte del propio proveedor, en cuyo supuesto ade-
mdés mediard culpa o dolo de este dltimo.

Sin embargo, no puede desconocerse que el comerciante revende-
dor, que antes solfa ser un especialista, se ha transformado ahora, en

% Fallo citado en nota 28.
8 Trigo Represas, Félix A., La responsabilidad civil del fabricante en las VIII Jorna-
das Nacionales de Derecho Civil, en "L.L.", 1982-B, p. 683, N° 7.
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general, en-un profano de las mercaderias que vende, dado que los
procesos de fabricacién de los productos le son habitualmente desco-
nocidos; los envoltorios herméticamente cerrados mediante precin-
tos u otros procedimientos le impiden un examen personal y directo
de la mercancia; y, por lo demds, la mayoria de las veces carecerd
inclusive de la necesaria preparacion y conocimientos para ello®. Por
todo lo cual coincidimos con Mosset Iturraspe y Lorenzetti, en que
debe admitirse que el proveedor no fabricante se pueda eximir de
responsabilidad demostrando, no dnicamente la ruptura del nexo
causal, por tratarse por ejemplo de un vicio de fabricacién o disefio
s6lo imputablé¢ al fabricante, 'sino,'asimismo, como un supuesto de
ausencia de culpa de su parte, que el vicio en cuestién no era cono-
cido o cognoscible empleando la diligencia debida®. El art. 1592 del
"Proyecto de reformas al Cédigo Civil " de la "Comisién del P.E.",
s6lo responsabiliza al "vendedor... por los defectos del producto que
le son imputables y por la inobservancia de las normds que rigen su
comercializacion”, aunque agrega que: "También serd responsable
cuando ninguna de las personas mencionadas en el articulo prece-
dente pudiere ser identificada o no tuviese domiicilio en el pais".

XV. Sexto supuesto: responsabilidad colectiva

Para la hipétesis de dafios causados por un grupo de fabricantes o
bien de una cadena que involucre al fabricante, al importador, al
intermediario (distribuidor o proveedor), al vendedor, o a quien haya
puesto su marca en la cosa o servicio, el vetado art. 40 de la ley 24.240
establecia su responsabilidad solidaria frente al damnificado, sin
perjuicio de las acciones de repeticién que luego pudiesen correspon-
der entre ellos.

% Rojo y Ferndndez-Rio, ob. cit., ps. 25 y sig., N° 2; Santos Briz, Jaime, La respon-
sabilidad civil;-2a. ed., Madrid, Montecorvo, 1977, p. 552, N° III.
 Mosset Iturraspe - Lorenzetti, Defensa del consumidor; cit., p. 351, N° 1-d).
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La supresién de dicho texto obliga nuevamente a ocurrir a los
principios generales de nuestro derecho privado, aunque sin olvidar
que el vigente art. 2° de la ley 24.240 dispone en su primer pérrafo
que: "Quedan obligados al cumplimiento de esta ley todas las per-
sonas fisicas o juridicas, de naturaleza piiblica o privada que, en
Jforma profesional, aun ocasionalmente, produzcan, importen, distri-
buyan o comercialicen cosas o presten servicios a consumidores o
usuarios”.

En este caso nos encontramos frente a un supuesto de causacién
individual, en el que sin embargo no se conoce al autor sino al grupo
o conjunto del cual provino el dafio. Ahora bien, estando acreditado
el nexo causal entre el dafio y la accién colectiva del conjunto o gru-
po de presuntos responsables, la tendencia actual es tenerlos a todos
ellos como tales, en cuanto posibles autores del perjuicio. Y el juicio
de reproche a todos los componentes del grupo se funda en la cir-
cunstancia de que la accién del conjunto, aprehendida como fenéme-
no unitario, fue la que posibilit6 la consecuencia dafiosa; como as{
también, a la inversa, que sin esa participacién grupal, tal resultado
no habria acontecido®.

* Bustamante Alsina, Jorge H., La responsabilidad colectiva en el resarcimiento de
dailos, en "L.L." v. 142, ps. 976 y ss.; idem, Teoria gral. de la resp. civil, cit., ps. 583 y
ss., N° 1685 y ss.; Gesualdi, Dora Mariana, La responsabilidad colectiva, en "Responsa-
bilidad por dafios. Homenaje a Jorge Bustamante Alsina", Bs. As., Abeledo-Perrot, 1990,
t. IL, ps. 152 y ss.; Goldenberg, Lu relacion de causalidad..., cit. ps. 152y ss. § 37-b);
Lépez Cabana, Roberto M., Responsabilidad colectiva. Régimen Legal en Argentina y
Latinoamérica, en "L.L.", 1986-B, ps. 936 y ss. y en Cuestiones modernas de responsa-
bilidad civil, cit., ps. 225 y ss.; Lépez Cabana, Roberto M. y Lloveras, Néstor L.. La
responsabilidad colectiva. Pautas para su aplicacion en el derecho civil argentino, en
"E.D.", v. 48, ps. 799 y ss.; Llambias, Jorge Joaquin, Responsabilidad colectiva o andni-
ma, en "E.D.", v. 83, ps. 783 y ss.; Mosset Iturraspe, Jorge, Daiios causados por un miem-

bro no identificado de un grupo determinado, en "J.A.", Doctrina 1973, ps. | y ss. y en.

Estudios sobre responsabilidad por daiios, cit., t. 11, ps. 305 y ss.; idem, Responsabilidad
por dafios. Responsabilidad colectiva, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1992, ps. 19y ss., N°
2y 3; Zavala de Gonzilez, Matilde, E! dafio colectivo en "Derecho de dafios. Homenaje
al profesor doctor Jorge Mosset Iturraspe”, Bs. As., ed. La Rocca, 1989, ps. 437 y ss.
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En nuestro derecho positivo, tal responsabilidad "colectiva” sélo
estd contemplada en la parte final del art. 1119 del Céd. Civil, con
relacién a los supuestos de dafios causados por cosas caidas o arro-
jadas a la calle desde un edificio, "cuando dos o mds son los que
habitan Ia casa y se ignora la habitacién de donde procede"; aunque
nuestra doctrina ha inducido de tal preceptiva un principio de carac-
ter general®. Empero subsiste una discrepancia doctrinaria de impor-
tancia, atento que mientras algunos autores entienden que esa obliga-
cién grupal seria in solidum®, otros sostienen la responsabilidad sim-
plemente mancomunada, en razén de que es ésta la que resulta del
texto del art. 1121 del C6d. Civil, para los supuestos de pluralidad de
responsables del art. 1119 del mismo Cédigo, como de excepcién
aun vigente al principio general de la solidaridad de los arts. 1081 y
1109 del Cédigo Civil®. En el Proyecto de Reformas de 1987, en
cambio, ese principio general de la responsabilidad solidaria se in-
cluia expresamente en el nuevo texto que se propiciaba para el art.
1119 del Céd. Civil; y algo similar sucede con el art. 1591 del Pro-
yecto de reformas de la "Comisién del P.E.", que establece "La res-
ponsabilidad ...indistinta, sin perjuicio de las acciones recursorias”,
lo cual importa las mismas consecuencias de la solidaridad en lo que
atafie a las relaciones de "obligacién" entre el damnificado-acreedor
y los corresponsables.

% Gesualdi, ob. cit. en Resp. por dafios. Homenaje a Jorge Bustamante Alsina, cit.,
t. IL, p. 152, N° IV-C; Lépez Cabana, Resp. colectiva..., cit. en "L.L.", 1986-B, ps. 936 y
ss., N° I y en Cuestiones modernas de resp. civil, cit. ps. 230 y ss., N° IlII; Kemelmajer
de Carlucci, en el Cdd. Civil... de Belluscio-Zannoni cit., t. 5, p. 657, art. 1119, § 11,
Llambias, Trat. Obligaciones, cit., t. 1V-B, ps. 284 y ss., N° 2960; Mosset [turraspe, Resp.
por daiios. Resp. colectiva, cit., ps. 44 y ss., N° 3-f).

% Carranza, Jorge A., Reflexiones sobre la atribucion de la obligacién de indemnizar
los daiios causados por hechos de terrorismo, en "L.L." 1979-D, p. 794; Mosset Iturraspe,
Darios causados por un miembro no identificado de un grupo determinado, cit. en "Es-
tudios sobre responsabilidad por daiios" cit., t. 11, p. 305.

%7 L6pez Cabana, Roberto, Responsabilidad colectiva, cit.en "L.L.", 1986-B-941; Lépez
Cabana y Lloveras, La responsabilidad colectiva, cit. en "E.D.", 48-799; Llambias, Jorge
Joaquin, Responsabilidad colectiva o anénima en "E.D.", 83-783; Trigo Represas, Félix
A. en Cazeaux, Pedro N. - Trigo Represas, Félix A., Derecho de las obligaciones, 3a. ed.,
La Plata, Platense, 1994, t. IV. p. 742, N° 2510.
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