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RESUMEN

Este articulo parte de como el derecho
conceptualiza a la persona como un ente que
juega roles en el escenario juridico a partir de
una metafora que lo vincula con las antiguas
mascaras teatrales. Esta concepcion, en el
ordenamiento juridico argentino, esta ligada a
ciertas notas de la esencia humana como son la
inviolabilidad, la dignidad y la autonomia. En
ese marco, en el paradigma actual, la persona
se entiende especialmente a partir de roles con
el fin de tutelar de la mejor manera posible el

goce y ejercicio de los derechos. Esto conlleva
que en el derecho econdmico se tutelen de
manera particular ciertos sujetos con el fin
de igualarlos respecto de la parte mas fuerte
en la relacion juridica. De esta manera, aqui
se aborda el derecho de los consumidores/
usuarios y de los adherentes como categorias
selectas por el derecho para proteger. El cuidado
juridico especial de estos roles se expresa a
través de clausulas interpretativas que alteran
el tradicional derecho contractual y también
el paradigma de la autonomia e igualdad de
las partes no solo como punto de partida (dar
por sentado que el consumidor y el adherente
son mas débiles que sus cocontratantes) sino
también como punto de llegada (se empodera
al consumidor y al adherente objetivamente
considerados sin que su contraparte reciba un
trato especial).

El objetivo del articulo es mostrar como se ha
dado el retorno de los estatus como forma de
tutelas especiales en el derecho econdémico a
través de las relaciones de consumo.

ABSTRACT

This article departs from the legal concept of
person as a being that plays different roles
in the legal scene. This idea comes from a
metaphor that remembers the antique masks
on the Latin and Greek theatres. In Argentinian
legal system, the concept of person cannot
be understood without the characteristics of
dignity, autonomous and being inviolable. In
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this context, in nowadays paradigm, person
is understood specially from different roles
in order to protect in the best possible way
concreting rights. That leads to the fact
that in economic right some individuals get
special attention and special regulations in
order to be more equal to the strongest part
in the relationship. According to this, this
paper will focus on the consumers/users and
adherent’s roles. Legal protection is expressed
through interpretative statements that change
contractual law as it is usually conceived. It
takes for granted that both parts in a contract
are not equals but also treats differently those
parts.

The aim of the article is to show how the return
of statuses has become a protective legal tool
in the case of economic law in Argentinian
legal system in consumer’s relationships.
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estatus; consumidor; contratos de adhesion;
persona
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INTRODUCCION

En el derecho, el concepto de persona se define
por ser un centro de imputacién normativa.
Esta definiciéon proviene de una antigua
metafora teatral y apunta que el ser humano
no es relevante como tal en clave juridica,
sino que lo es a partir de los roles que juega
conforme a los derechos y obligaciones que el
ordenamiento juridico le otorga. La definicion
juridica de persona antedicha ha provocado
multiples debates en el marco de la teoria del
derecho respecto de si implica o no desconocer
la existencia de ciertos derechos como previos
o inherentes al ser humano. No obstante, en
este trabajo consideraré un tanto resuelta esta
cuestion, al menos desde la perspectiva legal,
en el sistema juridico argentino ya que alli
se ha optado por tomar como referencia de
la interpretaciéon de las normas y relaciones
juridicas ciertas notas propias de la esencia
humana como son la dignidad, la inviolabilidad
y la autonomia.
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Los resultados de la interpretacion antedicha
se hacen evidentes justamente a la hora de
considerar los estatus que ocupa un ser humano
frente al derecho y al momento de determinar
qué puede o no el derecho hacer con él.

Este trabajo parte del estudio del concepto
juridico de persona en el ordenamiento
argentino como un espacio de atribucion de
roles determinados por el campo normativo,
pero fuertemente condicionado por el
reconocimiento de un sujeto humano que
opera como principio interpretativo. En
este marco, me centraré en dos estatus en
particular que surgen en el marco del derecho
econdémico, esto es, caracterizado por su
contenido patrimonial y que generan una tutela
especial. Estos estatus son el de consumidor/
usuario y adherente. Ello, con el fin de mostrar
lo que Viola (2015) denomina el retorno de los
estatus y que desnivela la forma de concebir la
conquista propia de la Modernidad de concebir
a los individuos como libres e iguales a la hora
de atribuir derechos y obligaciones.

LA METAFORA Y LOS ESTATUS

La nocién de persona llega al ambito juridico
desde una antigua metafora. En la teorizacion
sobre el derecho romano (no en el derecho
romano en si), se ha utilizado este término
para denominar a los sujetos a quienes se les
imputaban derechos y obligaciones. Asi, estos
podian ser seres humanos o ficciones, aunque
no existen desarrollos avanzados de una
concepcion de la persona juridica. Si podria
afirmarse que existe alguna idea de ello a partir
de la diferencia entre el mero Aomo y algunas
abstracciones!.

La metafora parte de reconocer un elemento
del teatro: la mascara, llamada persona?, que
utilizaban los actores en escena para representar
su papel y que, también, les permitia hacer

1 Entre las respectivas abstracciones, Di Pietro y Lapieza Elli (1985)
menciona al populus romanus, al fiscus, el municipium, etc. En un estudio
respecto de instituciones de la época clasica, Blanch Nogués (2007)
explica las dificultades de utilizar la categoria de persona juridica para
analizar el derecho romano. No obstante, sefiala que esta idea puede ser
util en un sentido instrumental y no ontoldgico ya que permite entender
como ciertas entidades actuaban como sujetos de derecho.

2 En la antigua Grecia, la respectiva mascara se denominaba “présopon”,
que significa persona y de hecho se encuentra hoy en dia en el art- XX
del Codigo Civil griego. Curiosamante, este término no hace hincapié en
la audicion de la voz sino en como el rostro aparece ante la mirada de
otro. Por otro lado, hay que aclarar que es posible que tanto présopon
como personae deriven del etrusco phersu. Sobre las raices etimoldgicas
ver Corominas, 1981; Paricio, 2015, Stoddart, 2009; Liddell y Scott, 1940;
Néndoncelle, 1948, Chantraine, 1974; Ernout y Meillet, 2001.
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mas audible su voz. A partir de esta idea, se
intenta revelar que, en el campo juridico, el
ser humano interpretaba roles segin su estatus
libertatis (si era un hombre libre o esclavo),
civitatis (si era ciudadano romano, latino o
peregrino) y familiae (si era sui iuris o alieni
iuris) (Petit, 2015).

Viola (2015) expone que desde aquella antigua
concepcion a la actualidad han existido
multiples transformaciones que van desde la
substancializacion (por ejemplo con Boecio®)
a la consideracion del hombre como sujeto de
derechos en la Modernidad* y como sujeto a
proteger de la actualidad. Es en la tutela de las
situaciones contextuales y personales en las
que todos los individuos pueden encontrarse en
algin momento su vida que el jurista italiano
encuentra la solidificacion de los estatus. Ya no
se trata de pensar al ser humano como categoria
abstracta sino a partir de su existencia misma,
en funcion de su género, edad, ciudadania,
orientacion sexual, de su estado de salud, de
si es consumidor o usuario. Los estatus ya no
se utilizan para conceptualizar a la persona
a partir de permitirle o impedirle interpretar
ciertos roles, sino que han retornado para
ser una herramienta de proteccidén eficaz en
funcién de los roles que juega el individuo en
sociedades complejas, particularmente desde
la perspectiva econémica.

No obstante, lo expuesto en ultimo término,
cabe destacar que la interpretacion de la
metafora no es pacifica. La nocién de persona
como ente susceptible de adquirir derechos y
obligaciones ha sido un terreno de disputas.
Para el positivismo juridico mas extremo, en
el plano tedrico, la respectiva definicion ha
sido util para fundamentar la erradicacion
del reconocimiento de derechos naturales
o humanos mas alla de los reconocidos
normativamente. La exposicion mas
paradigmatica de este punto puede encontrarse
en la Teoria Pura del Derecho de Kelsen
(1982) quien, al abordar el sujeto de derecho
como topico explica que toda persona es
persona juridica y, por lo tanto, la respectiva
adjetivacion es una redundancia. Esta postura

3 Por ejemplo, Boecio dice en De Duabus naturis et una personaChristi; PL
64, 1343, “Persona est naturae rationalis individua substantia”.

4 Uno de los principales cambios entre la Edad Media y el Renacimiento
fue el cambio del eje respecto del fundamento de los derechos naturales
que dejaron de tener un basamento teoldgico para considerar al sujeto
racional como portador innato de derechos tales como la vida, la libertad,
la propiedad, etc. Precisamente, todos los seres racionales son iguales en
virtud de su razon. El paradigma que acompaiia estas instancias es el del
contractualismo politico.
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deriva en que no existan mas derechos que
los que el ordenamiento juridico reconoce.
El mayor riesgo es que esta desvinculacion
de todo contenido moral (cuya presencia es,
en todo caso, contingente) otorga una gran
omnipotencia al Estado a la par que deja
impotentes a los individuos. El jusnaturalismo?,
no reniega de la utilidad de esta definicion
pero no reconoce que pueda avasallarse al
ser humano, es decir, no cualquier contenido
normativo es posible sino que debe respetarse
el derecho natural. Alli es donde puede
encontrarse la mayor asimetria.

La tensién aqui, como puede verse, radica no
solo en dos posturas jusfilosoficas distintas
sino también en una tensioén entre lo humano
y lo juridico. Por otro lado, entra en juego el
cuestionamiento respecto de cémo el campo
normativo se relaciona con la realidad®.

En la introduccidn he sefialado que esta tension
se encuentra resuelta en el ordenamiento
juridico argentino. Me detendré brevemente a
explicar esta afirmacion.

El primer Coédigo Civil de la Republica
Argentina (en adelante, CC) fue sancionado,
mediante la ley N° 340, el 25 de septiembre
de 1869 y promulgado cuatro dias mas tarde,
durante la presidencia de Domingo Faustino
Sarmiento. La redaccién del proyecto estuvo
a cargo de Dalmacio Vélez Sarsfield quien
sigui6 una tendencia liberal individualista’
y tomo como principales fuentes al Codigo
Civil francés, al Codigo Civil de Chile y al
Esbozo de Cddigo Civil para Brasil elaborado
por Freitas, entre otras. También se inspir6 en
estudios sobre derecho romano. La votacion en
el Congreso fue a libro cerrado y, por lo tanto,
no hubo modificaciones. En dicha norma,
el Titulo I, denominado “De las personas
juridicas”, comenzaba con la siguiente
definicion: “son personas todos los entes

5 Si bien aqui se menciona al jusnaturalismo como una categoria uniforme,
esto es solo a los efectos practicos. Hay que aclarar que existen multiples
corrientes jusnaturalistas cuyo comin denominador es sostener que
existe un derecho mas alla del derecho positivo y que es obligatorio.
Las diferencias entre las posturas son variadas y responden a la fuente
del derecho natural (cosmologica, teologica, racional, axiologica,
antropoldtica, etc.), al caracter del derecho natural en relacion con el
derecho positivo (si una ley injusta es o no obligatoria, si es considerada o
no juridica, si existe o no derecho a la desobediencia), entre otras.

6 La contraposicion y los problemas semanticos sobre la referencialidad del
signo lingiiistico persona han sido tratados en Lell, 2017. Para ampliar, alli
se remite.

7 Alrespecto existen algunas controversias. No obstante, en mayor o menor
grado, es innegable la inspiracion liberal del Codigo Civil. Un articulo que
sintetiza brevemente el debate con relacion a las fuentes de la norma se
puede encontrar en Arias (1969).
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susceptibles de adquirir derechos, o contraer
obligaciones” (articulo 30). Luego, clasificaba
a las personas en dos grupos: de existencia
visible y de existencia ideal. Las primeras no
tenian una definicion y estas tltimas abarcaban
a aquellas que no fueran de existencia visible?.

Como puede notarse, la definicion es la
clasica de la teoria juridica y que, ademas,
es facilmente vinculable con el positivismo
juridico. No obstante, como se ha mencionado,
esta definiciébn tampoco es necesariamente
ajena a las corrientes jusnaturalistas. De esta
manera, este articulo daba lugar a multiples
interpretaciones. En la practica, los operadores
juridicos han sostenido que el hombre es el
centro del ordenamiento juridico® y también
se ha usado un tanto indistintamente el término
“persona” respecto de ser humano'®.

Por su parte, el Coédigo Comercial (en adelante,
CCom) fue redactado por Eduardo Acevedo
y Dalmacio V¢élez Sarsfield en 1858 y fue
sancionado en 1859 parala provincia de Buenos
Aires que, en ese entonces, se encontraba
separada de la Confederacion Argentina. En
1862, tras la reunificacion nacional, por ley n°
15, este Codigo rigidé para todo el pais. Esta
norma regula los actos de los comerciantes
(definidos como aquellos quienes hacen del
comercio su profesion habitual) y también los
actos de comercio (lo cual implicaba regular la
actividad de un no comerciante que realizara
un acto de comercio y cuya contraparte fuera
un comerciante)'!. De acuerdo a lo que se
ha explicado, podemos ver que el derecho
comercial pone el acento notablemente en el
ejercicio de un rol juridico: el del comerciante,
en el caso de la mirada subjetiva, y el de quien
realiza un acto de comercio sin ser comerciante,
desde la mirada objetiva. El derecho comercial
no es aplicable al individuo como tal sino en
cuanto aparece dentro de la escena comercial.

En 2011, la presidente de la Nacioén argentina,
Cristina Fernandez de Kirchner, designo,
mediante el decreto N° 191/11, una comisioén

8 El articulo 32 CC sefalaba: “Todos los entes susceptibles de adquirir
derechos, o contraer obligaciones, que no son personas de existencia
visible, son personas de existencia ideal, o personas juridicas”.

9 Por ejemplo, asi lo ha dicho la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en el caso “Bahamondez, Marcelo s/
medida cautelar”. CSJN, 06/04/1993.

10 Ejemplo de ello son los tratados internacionales de derechos humanos
y también diversos codigos civiles latinoamericanos. Este tema ha sido
abordado en Lell, 2018.

11 En los articulos 1 a 8 CCom se especifica esta circunstancia y se define a
los comerciantes, por un lado, y a los actos de comercio, por el otro.
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de juristas para redactar un proyecto de Codigo
Civily Comercial (en adelante, CCyC), es decir,
una norma que unificara ambas legislaciones.
Elnuevo Codigo fue sancionado el 1 de octubre
de 2014, mediante ley N° 26994, y promulgado
el 7 del mismo mes. Entr6 en vigencia el 1 de
agosto de 2015 y, desde entonces, han quedado
derogados el Coédigo Civil y el Coédigo de
Comercio que habian regido hasta entonces.

Esta nueva norma prescinde de una definicion
genérica de persona y contempla dos
categorias: la humana y la juridica. Respecto
de la primera, tampoco explica en qué consiste
aunque si menciona que comienza con la
concepcidon (articulo 19 CCyC) y reconoce
dos caracteristicas: su inviolabilidad y
dignidad (articulo 51 CCyC)'™. Por su parte,
las personas juridicas si son definidas: “Son
personas juridicas todos los entes a los cuales
el ordenamiento juridico les confiere aptitud
para adquirir derechos y contraer obligaciones
para el cumplimiento de su objeto y los fines
de su creaciéon” (articulo 141 CCyC).

El contraste entre la situacion de las personas
humanas y la de las personas juridicas permite
ver que la tension entre una mera creacion
legal que queda a merced del ordenamiento
juridico y el individuo de carne y hueso
recipiendario de las obligaciones y derechos,
queda resuelta en el caso argentino. Existe
una persona humana a la cual no se le puede
imputar cualquier contenido, sino que este
debe respetar la dignidad y la inviolabilidad.

LA TUTELA DE LA PERSONA EN EL
DERECHO ECONOMICO

Anteriormente, he sefialado que Viola (2015)
comenta que en la Modernidad el individuo
era un sujeto de Derechos' pero que en la
época contemporanea este es un sujeto a
proteger, es decir, no se espera ya que el
Estado simplemente se abstenga de avasallar al

12 Creo, ademds, que es posible sostener que reconoce la autonomia de
la persona humana. Esta caracteristica no se encuentra en el articulado
relativo a la persona humana pero si mas adelante cuando se sefiala el
deber de indemnizar a alguien cuando se ha dafiado su plan de vida
(articulo 1738 CCyC). En virtud del lugar que se le da al proyecto vital,
se puede considerar que el CCyC da por presupuesta esta nota que es el
fundamento de la exigibilidad del respectivo resarcimiento.

13 Para entender mejor esta categoria, se puede caracterizar al individuo
con una libertad negativa, en el sentido que Berlin (1969) le da a esta
expresion, o con la libertad de los modernos, como la califica Constant
(1849). Estas dos libertades no son equivalentes entre si, aunque creo que
la conjuncion puede arrojar luz sobre la idea del individuo como sujeto
de derechos.
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individuo universalmente considerado sino que
se enfatiza en tutelas especiales conforme a la
misma existencia contextualizada. Esto rompe
con el principio de igualdad entre hombres
ya que ahora, segin el estatus ostentado se
puede recibir una especial proteccion. La
desigualdad deviene de que no todo estatus
amerita proteccion. La igualdad presupone
la autonomia en la toma de decisiones y, por
ende, la capacidad del individuo para afrontar
las consecuencias de sus actos. No obstante, la
consideracion de una parte como mas débil y a
proteger, de proponer al Estado como garante
activo para superar la debilidad, da por sentado
que los contratantes no son iguales, que uno
de ellos amerita cuidado y que el restante no
deberia obtener la ventaja que obtendria de no
intervenir una institucion publica.

Como seleccionar las categorias a tutelar
resulta un problema en si mismo puesto que
estas siempre son abstractas y genéricas,
prescinden de los detalles individuales y de
otras categorias que entran en interseccion.
Toda vivencia problematica es particular y por
lo tanto resulta dificultoso resolverla desde
un plano genérico. Por ejemplo, la categoria
de “mujer” es muy amplia ya que puede ser
vivida a partir de otras clases: pobre, indigena,
desempleada, madre, ejecutiva, enferma, con
estudios universitarios, propietaria, religiosa,
etc. A pesar de este inconveniente, el derecho
opera con clases genéricas como herramienta
objetiva para distinguir y, al mismo tiempo,
mantener en la mayor medida posible la
igualdad. Por otro lado, la clasificacion
abstracta colabora en no caer en un relativismo
total.

En el marco del derecho econdémico, se dan
multiples relaciones. Cada una de ellas, da
lugar a respectivos roles segun las obligaciones
y los derechos establecidos. En las relaciones
econdmicas, al menos en un sistema
democratico y capitalista, los individuos pactan
voluntariamente entre si. Esta idea, presentada
de manera simplista, amerita ser complejizada.

Las relaciones econdémicas entre individuos,
esto es, en las cuales el patrimonio se
ve involucrado, presuponen un esquema
de igualdad entre las partes que pactan.
Supongamos que el Sr. Sigma tiene una casa
pequeiia que no habita porque su familia es
numerosa y que desea alquilar para obtener
a cambio un precio que le ayudarad a pagar el
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alquiler de su actual vivienda. El Sefior Rau
no tiene una casa y desea alquilar la casa
de Sigma. Ambos negocian las clausulas,
acuerdan un precio y se hacen responsables
por el cumplimiento y el incumplimiento del
contrato. Hasta aqui, podemos ver el paradigma
de la igualdad: ambas partes tienen algo que
la restante necesita y ambas estan dispuestas
a negociar. Si alguna deja de cumplir,
correra con las consecuencias contractuales,
administrativas y/o judiciales. En general, el
sistema juridico no interviene demasiado en
estos contratos: suecle dejar a criterio de las
partes la duracion (aunque se suele establecer
una duracién minima), el precio, la jurisdicciéon
judicial, si es o no posible subalquilar, tener
0 no mascotas, si se puede cambiar el color
de las paredes, quién estara a cargo de las
reparaciones, etc. Ahora bien, pensemos otro
ejemplo: en una pequena ciudad se instala una
empresa muy importante. Muchas personas
comienzan a mudarse alli por sus trabajos.
No obstante, la ciudad no ha desarrollado el
mercado inmobiliario y, por ello, las viviendas
en alquiler son muy pocas. Al ser un bien
escaso y aumentar la demanda, el precio
se dispara exponencialmente. Supongamos
que, comparativamente, el precio del alquiler
del inmueble del Sr. Sigma se incrementa
un 300% desde que la empresa se instala. El
alquiler es practicamente inaccesible pero las
personas no quieren perder su trabajo y no
pueden vivir en la calle. Asi, quienes desean
ser locatarios ven su libertad de negociacion
un tanto constrefiida. Sigma sabe que tiene
un bien codiciado y que tarde o temprano
alquilara el inmueble al precio que desea y
bajo las condiciones que quiere imponer ya
que existe poca competencia. En ese marco, el
contexto ha empoderado mas a una parte que
a la restante. Como puede notarse, se trata de
los mismos bienes, del mismo tipo de contrato
y hasta de los mismos sujetos en la primera
y la segunda situacion, pero se desnivela la
capacidad de negociacién. Ambos sujetos son
autonomos, es decir, eligen libremente entrar
en la relacion contractual. Rau siempre puede
rechazar el contrato y, si no consigue otra casa
de su agrado, tiene la posibilidad de buscar
un empleo en una ciudad mas econoémica en
términos de locacion. Lo cierto es que la vida
no funciona de esta manera, las personas
tienden a ponderar elementos que complejizan
la toma de decisiones y que constituyen
ventajas y desventajas a la hora de emprender
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relaciones juridicas. Quizas, un solo contrato
no baste para cambiar radicalmente el curso de
sus vidas y, por lo tanto, no son tan autbnomos
como pareciera en abstracto.

En ese marco, el sistema juridico interviene
al procurar nivelar a las partes que en un
contrato podrian padecer el desequilibrio.
La intervencidén tiene costos. Por un lado,
quien nota el costo mas rapidamente es la
parte contratante que no es beneficiada por
las medidas juridicas, es decir, aquella que
se considera mas fuerte. Es facil pensar que
mas fuerte hace referencia, por ejemplo, a un
gran grupo econdmico. Sin embargo, cuando
significaun ciudadano de a pie que simplemente
se encuentra en una sencilla operacion
contractual, algunas situaciones pueden parecer
no tan claras a la hora de calificar como justas
o injustas algunas medidas de reparto. Por otro
lado, los costos también se trasladan al resto
de la ciudadania, al menos cuando las politicas
publicas requieren la inversion de recursos
que, por supuesto, deben ser recaudados por
el Estado. Volvamos al ejemplo anterior donde
el Sr. Sigma alquila un inmueble a cambio
de un alto precio en el marco de un mercado
inmobiliario con alta demanda y escasa oferta.
El Estado decide intervenir con una medida de
largo plazo que hara bajar los precios de los
alquileres: aumentar la oferta. Para ello, se
desarrolla una doble estrategia: 1) se instala un
sistema de trasporte gratuito desde un pueblo
vecino en el cual el precio de los alquileres es
mas accesible. Los locatarios tienen que estar
dispuestos a perder dos horas de su vida en
traslados de un lugar a otro pero la diferencia
econémica ciertamente compensa  este
inconveniente; y 2) se inicia la construccion de
barrios en la ciudad cuyo costo se encuentra a
cargo del Estado y que luego se repartiran entre
los interesados a cambio del pago de cuotas
muy bajas, equivalentes a las de un alquiler
razonable o incluso menores, por un lado, y se
otorgan créditos con intereses a una tasa menor
a las bancarias destinados a la construccion de
viviendas. Como puede notarse, un sistema
asi solo es posible en un esquema sin fines
de lucro, aunque para solventar una politica
de este tamano, es necesario obtener el
financiamiento de las arcas publicas. Estas, a su
vez, se conforman a través de, principalmente,
la carga impositiva. Por este motivo, el mismo
Sr. Sigma, por ejemplo, perjudicado por las
politicas de transporte y de crédito, aporta, al
pagar impuestos, al desarrollo de ellas.
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Este ejemplo sirve para ilustrar una
consecuencia econémica de la interpretacion
de los derechos tutelares: el costo que beneficia
a un grupo es solventado por la sociedad o, al
menos, por parte de ella. Entre los aportantes
puede estar el mismo beneficiado, pero también
quien puede ser perjudicado por las medidas a
solventar. Por supuesto, también se involucran
terceros que no son parte de las relaciones
juridicas de base.

En las paginas que continian, me detendré
en algunas instituciones tutelares propias
del ordenamiento juridico argentino, mas
especificamente, en el derecho civil y comercial
en lo que respecta a las relaciones economicas.
Ello, con el fin de observar como influye el
concepto juridico de persona como inviolable,
con dignidad y autonomia en el marco de los
vinculos juridicos con contenido patrimonial.

EL CONSUMIDOR Y EL ADHERENTE
COMO ESTATUS

Uno de los estatus que tutela el derecho
econdémico en particular es el del consumidor,
esto es, el de la persona que, en el marco de
una relacion de consumo, adquiere de otra un
producto o servicio, no para trasladarlo hacia
otras manos, sino para consumirlo o utilizarlo
—valga la redundancia—. En dicha relacion
se produce un intercambio (aun cuando la
relacion sea a titulo gratuito) y, por ende, nacen
obligaciones y derechos. El especial cuidado
que la regulacion juridica tiene para con el
consumidor cualifica la relacion de intercambio
que deja de dar lugar a obligaciones y derechos
como lo haria en el paradigma normal para
aumentar la carga del sujeto proveedor y los
derechos del consumidor.

A pesar de que el consumo y los consumidores
han existido historicamente, el derecho del
consumidor, como rama de la disciplina
juridica, es relativamente reciente y nace a
partir de una distincidon que toma como criterio
el poder de negociacion de las partes (Alpa,
2004). Algunas veces, todos los intervinientes
tienen igual poder de negociacion para incluir
clausulas en un contrato (de alli que se los
pueda llamar contratos paritarios), es decir, se
discute el contenido para llegar a un acuerdo
(Lorenzetti, 2003). Ambas partes dialogan,
negocian y construyen un trato de manera
conjunta. En otras palabras, las dos partes
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tienen unaigual cantidad de voluntad y de poder
negociar en pos de concretar sus expectativas.
Ambos saben qué es lo que quieren, como
ordenan sus prioridades y qué estan dispuestos
a resignar para lograr su objetivo.

En materia contractual, la autonomia es
el principio general'*. Lo que las partes
determinan y pactan es lo que rige la relacion,
excepto que la ley disponga lo contrario con
algin fundamento relevante, por ejemplo,
cuando una clausula puede contrariar el orden
publico o afectar la dignidad o inviolabilidad
de las personas (por ejemplo, no podria alguien
venderse como esclavo, pactar una mutilacion
o vender un 6rgano propio'd).

En contraste con la situacion anterior y a la luz
de los ejemplos expuestos anteriormente, en
otras ocasiones, una parte puede imponer a la
otra las pautas que rigen la relacion juridica.
Ambas partes tienen voluntad, es decir,
pretenden obtener algo de la relacion que
entablan. No obstante, en virtud de condiciones
contextuales, una parte tiene mayor poder para
negociar que la restante. Asi, la contraparte,
tiene menos poder para poder peticionar o
negociar por lo que la relacion de asimetria se
acentla enormemente. Hay casos en los que la
situacion es aun peor que la ejemplificada. Una
parte no consiente, sino que, mas bien asiente.
No hay un consentimiento propiamente dicho
ya que la parte mas débil no ha negociado nada.
Solo le resta adherir (de alli, la denominacion
de contratos de adhesion).

Supongamos que Beta desea alquilar un
departamento. El duefio, Alfa, propone un
precio que a Beta le parece elevado. Beta hace
una contrapropuesta que Alfa le parece muy
baja. Acuerdan un precio intermedio. Ademas,
el duefio no quiere que tenga mascotas porque
los ladridos de un perro o los maullidos de un

14 El articulo 957 CCyC, define al contrato como “el acto
juridico mediante el cual dos o mas partes manifiestan su
consentimiento para crear, regular, modificar, transferir o
extinguir relaciones juridicas patrimoniales”, es decir, este
no puede existir sin la manifestacion de la voluntad. Por su
parte, el art. 958 CCyC menciona: “Las partes son libres
para celebrar un contrato y determinar su contenido, dentro
de los limites impuestos por la ley, el orden publico, la moral
y las buenas costumbres”.

15 El articulo 55 CCyC seiiala: “El consentimiento para la disposicion de
los derechos personalisimos es admitido si no es contrario a la ley, la
moral o las buenas costumbres. Este consentimiento no se presume, es
de interpretacion restrictiva, y libremente revocable” y el art. 56 CCyC
prohibe “los actos de disposicion del propio cuerpo que ocasionen una
disminucién permanente de su integridad o resulten contrarios a la ley,
la moral o las buenas costumbres, excepto que sean requeridos para el
mejoramiento de la salud de la persona, y excepcionalmente de otra
persona, de conformidad a lo dispuesto en el ordenamiento juridico. (...)”
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gato pueden ser molestos para los vecinos.
No obstante, Beta tiene un pequefio pez que
no produce ninguna molestia. Entonces,
negocian que el término mascotas de la
clausula prohibitiva no incluye peces. Por otro
lado, a Beta le gusta tocar la guitarra, pero el
duefio quiere evitar la musica a cualquier hora.
Por ende, se pactan los horarios en los que
se puede tocar un instrumento musical. Asi
sucesivamente con cada aspecto de interés.
Claramente este es un contrato en el que las
partes se sientan a negociar y consensuar. Las
dos quieren algo y estan dispuestas a resignar
algo a cambio. Hay una jerarquizacion de
expectativas respecto de las prestaciones y
contraprestaciones. Ambas partes llegan a un
acuerdo de voluntades con un poder igual de
negociacion (si a mi no me gustan las clausulas
de la contraparte o si alguna de ellas contraria
un interés que no estoy dispuesta a resignar,
puedo buscar otro departamento vy, si al duefio
no le gustan mis propuestas, puede buscar otro
inquilino).

Esto no siempre sucede asi. Hay casos en
los que una de las partes es sustancialmente
mas débil que la otra. Supongamos ahora
que Gamma quiere contratar un servicio de
telefonia celular. No tiene muchas opciones,
solo hay tres compaiiias y todas tienen un
servicio muy similar; de hecho, hay un acuerdo
entre ellas sobre los precios minimos a cobrar
y las condiciones de coberturas son iguales ya
que comparten las antenas. Gamma solicita
a la primera de ellas dar de alta una linea.
Répidamente, el empleado del local, extiende
un contrato impreso e indica donde firmar.
No se permite de ninguna manera discutir las
clausulas. Se puede elegir un plan u otro, pero
son todas variantes redactadas antes de que
Gamma se presentara a solicitar el servicio.
Enojado, nuestro personaje se dirige a la
segunda firma y a la tercera. En ambas sucede
lo mismo. Solo puede adherir. No puede hacer
ninguna propuesta. Si no desea alguna clausula
o si quiere agregar algo, no puede negociar. O
se queda sin el servicio de telefonia celular
o adquiere todo el paquete (incluyendo las
clausulas que me disgustan). Tiene el poder
de elegir entre una oferta u otra, es decir,
algin margen de libertad subsiste. El contrato
continua siendo tal ya que hay libertad,
autonomia, pero esta se encuentra sumamente
disminuida lo cual convierte al consumidor en
la parte mas débil y, por ende, a tutelar.
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Para sintetizar: los contratos paritarios son
aquellos en que las partes tienen un poder de
negociacion relativamente similar; en cambio,
los contratos de adhesion son aquellos en
que hay una parte dominante que impone el
contenido del contrato y una parte débil que se
limita a aceptarlo o rechazarlo.

Ahorabien, no todo se desarrolla en un contraste
tan claro como el anterior. Hay contratos que
podrian ser considerados paritarios en los
cuales hay un desnivel entre las partes. Por
ejemplo, si Delta adquiere un par de zapatillas
tras negociar con total tranquilidad el precio, el
material, el color y las condiciones de entrega,
pero, luego, al utilizarlas resulta que adolecen
de algun defecto (supongamos que la costura
se deshace facilmente). Quizas reclamar al
vendedor no sea tan facil ni practico. Si él ha
entregado el producto y Delta lo ha aceptado sin
cuestionamientos, no parecieran existir buenos
motivos para efectuar la devoluciéon del dinero
en forma total o parcial. Sin embargo, antes
de utilizar las zapatillas no podia conocerse
la resistencia de las costuras. El consumo del
bien recibido es lo que muestra los defectos del
contrato y no el contrato en si mismo.

Veremos en las proximas paginas que las
relaciones de consumo y el contrato de
adhesion no son problemas iguales, pero se
encuentran estrechamente relacionados. El
consumidor/usuario y el adherente son estatus
que revolucionan el derecho contractual pero
que llegan a esta consecuencia desde el derecho
de obligaciones, como la proteccién al deudor,
a quien se presupone como la parte débil en las
relaciones juridicas (Lorenzetti, 2003).

El derecho del consumidor y del adherente,
entonces, pretende proteger a las partes débiles
en las relaciones de consumo y en un tipo
especial de contratacidon que suele ser el origen
de las relaciones de consumo. En la Argentina,
las normas que dan lugar a esta rama se pueden
encontrar en la Constitucion Nacional, el
Codigo Civil y Comercial y en la ley 24.240
(Ley de Defensa del Consumidor)'®.

Antes de adentrarme en dicha materia, hay
que destacar un efecto que la concepcion
juridica de la persona que se menciond en
las paginas anteriores tiene respecto del

16 Sobre este entramado normativo, pueden consultarse Farina, 2004 y
Garzino, 2005, quien comenta la normativa previa al CCyC. Si bien
estos trabajos se encuentran desactualizados en lo que al CCyC se
refiere, tienen la virtud de lograr sintetizar los principales principios en la
materia.

hlell@ius.austral.edu.ar
VOX JURIS, Lima (Peru) 38 (2): 181-195, 2019

ambito contractual: no todo contenido es
posible. Algunas clausulas no serian posibles,
como, por ejemplo, un individuo no podria
voluntariamente someterse a la esclavitud,
tampoco, por lo tanto, otro sujeto podria ver
satisfecha su voluntad como consumidor de
tener un esclavo. La inviolabilidad del ser
humano no permitiria que alguien pacte pagar
mutilandose o pagar una deuda con un 6rgano.
La dignidad no habilita que alguien acepte ser
tratado en forma cruel o que las prestaciones
de la contraparte no estén a la altura de su
humanidad.

La jerarquia constitucional del rol de
consumidor

La historia del Estado argentino, como tal, es
decir, como nacién independiente, encuentra
sus inicios en la Revolucion de Mayo acaecida
en 1810. En ese entonces, el territorio pertenecia
al Virreinato del Rio de La Plata y, por lo
tanto, era una colonia espafiola. En aquel hito
histérico, no se declard la independencia sino
la potestad de las Provincias del Rio de La Plata
de mantener la soberania del Rey Fernando VII
mientras este fuera mantenido cautivo por los
franceses. Ello ocurrié en contra de la Junta
Central de Sevilla que se habia constituido
en forma inconsulta respecto de los pueblos
del territorio americano. La independencia
se declaré finalmente seis afios mas tarde, en
1816. Desde ese entonces, existieron diferentes
intentos constitucionales que fracasaron. Fue
en 1853 cuando se dictd una Constitucion
Nacional que gozo de mediano consenso!’.La
Constitucion Nacional argentina se encuentra
vigente desde 1853 hasta el dia de hoy con
diversas modificaciones. El texto originario
presenta una ideologia  marcadamente
liberal. En 1957, una reforma incorpor6 los
derechos sociales, aunque muchos de ellos
no han sido concretados y, por lo tanto, han
resultado mas bien declarativos (por ejemplo,
la participacion de los trabajadores en las
ganancias de las empresas). La reforma mas
importante fue la acaecida en 1994. Si bien la
convocatoria establecia que solo se reformaria
la parte organica, esto es, la que regula la
distribucion de poderes y funciones del Estado,

17 Se sefala mediano dado que la provincia de Buenos Aires manifesto su
disconformidad respecto de las disposiciones sobre la distribucion federal
de los impuestos aduaneros, que hasta ese entonces estaban a cargo de
dicha provincia, donde radicaba el principal puerto. El conflicto llevd
a su secesion, en 1852, de la Confederacion Argentina y formacion del
Estado de Buenos Aires de hasta que, batallas bélicas mediante, retorné a
la Argentina. Para ello, medi6 una modificacion constitucional en 1860.
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y se mantendria incélume la parte destinada a
derechosy garantias, laAsamblea Constituyente
consider6 oportuno incluir algunas tutelas no
contempladas en el texto constitucional. Por
ello, creo una secciéon denominada “Nuevos
derechos y garantias”. De esta manera, salvo el
escollo de incorporar derechos y garantias sin
modificar la parte pertinente. En dicha seccion
se encuentran, en el articulo 42, desde 1994,
los derechos del consumidor. Por lo tanto, a
partir de aquella fecha, en el ordenamiento
juridico argentino, los estatus de consumidor y
usuario'® gozan de jerarquia constitucional. En
cuanto al contexto politico, hay que destacar
que durante la presidencia de Carlos Menem
preponder6é un modelo neoliberal de apertura
econdémica, privatizacion de las empresas
estatales y desregulacion de los servicios.
Esto tuvo un fuerte impacto en materia de
servicios publicos por cuanto las prestaciones
que otrora estuvieran a cargo del Estado
pasaron a ser responsabilidad de privados. Los
contratos se transfirieron automaticamente
y, junto con ellos, las clausulas exorbitantes
que caracterizan a los contratos del derecho
administrativo. Por este motivo, las empresas
privadas gozaron de ciertos privilegios en la
prestacion de servicios, como, por ejemplo,
la clausula solve et repete (para poder hacer
un reclamo se debe pagar primero) y el
monopolio del mercado en el ramo. La falta de
competencia y el fuerte poderio, provocaron
que no siempre las prestaciones fueran las mas
adecuadas. Al no existir libertad de eleccion u
oferta, los consumidores y usuarios se vieron
fuertemente afectados. En ese marco, se toma
especial conciencia sobre la relevancia de la
regulacion tutelar en la materia.

El respectivo articulo 42 CN' sefiala:

Articulo 42.- Los consumidores y usuarios
de bienes y servicios tienen derecho, en la
relacion de consumo, a la proteccion de su
salud, seguridad e intereses econdémicos;
a una informacion adecuada y veraz; a la
libertad de elecciéon, y a condiciones de
trato equitativo y digno.

18 En adelante, se utilizara el concepto de consumidor para considerar al
usuario de bienes y servicios.

19 Este articulo tiene como fuente al articulo 51 de la Constitucion de Espaiia
de 1978 que sefiala: “Los poderes publicos garantizaran la defensa de los
consumidores y usuarios, protegiendo mediante procedimientos eficaces,
la seguridad, la salud y los legitimos intereses econdmicos de los mismos.
2) Los poderes piiblicos promoveran la informacion y la educacion de los
consumidores y usuarios, fomentaran sus organizaciones y oirdn a éstas
en las cuestiones que puedan afectar a aquéllos, en los términos que la ley
establezca. 3) En el marco de lo dispuesto por los apartados anteriores,
la ley regulard el comercio interior y el régimen de autorizacion de
productos comerciales”.
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Las autoridades proveeran a la proteccion
de esos derechos, a la educacién para el
consumo, a la defensa de la competencia
contra toda forma de distorsion de los
mercados, al control de los monopolios
naturales y legales, al de la calidad y
eficiencia de los servicios publicos, y
a la constitucion de asociaciones de
consumidores y de usuarios.

La legislacion establecera procedimientos
eficaces para la prevencion y solucion de
conflictos, y los marcos regulatorios de los
serviciospublicosdecompetencianacional,
previendo la necesaria participacion de las
asociaciones de consumidores y usuarios
y de las provincias interesadas, en los
organismos de control.

Gelli (2011) seniala que la incorporacion
de este articulo supone una modificacion
sustantiva en la vision constitucional ya
que implic6 una idea diferente de la persona
humana, del rol del Estado y de la relacion
de ellos con las corporaciones. Esta autora
explica que la concepcion demoliberal de la
constitucion historica se basaba en el derecho
personal de propiedad (articulos 14 y 17 CN)
y, por ende, en la libertad contractual que se
encuentra implicita. El Estado, en dicha vision
debia garantizar a los habitantes el ejercicio del
derecho de usar y disponer de su propiedad.
Las unicas limitaciones estaban dadas por la
clausula para el progreso (articulo 75, inc. 18
CN) que habilitaba el poder de policia para
equilibrar el derecho de la propiedad y el
bienestar general, clausula que, ademas, fue
frecuentemente utilizada durante las crisis
econdmicas?. Respecto del consumidor, cabe
destacar que sus derechos se pueden clasificar
en dos grandes grupos: los patrimoniales y los
personales. Como podra vislumbrar el lector,
este trabajo se dedica a los primeros que
abarcan la proteccion de la libertad de eleccion,
no sufrir danos en la relacion de consumo, un
trato digno y equitativo y la mayor proteccion
cuando se sea la parte mas débil.

Finalmente, en relacién con los derechos del
consumidor, la Constituciéon ha establecido
la obligaciéon del Estado de mantener un
sistema capitalista de mercado con defensa
de la competencia. La ley que ha regulado
esto es la N° 25156 que tiende a combatir los

20 Sobre la regulacion del poder de policia en Argentina y sus usos en
épocas de crisis ver Gordillo, 2013, Monge, 2017 y Durand, 2005.
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abusos de posicion dominante y toda tendencia
monopodlica. Como puede notarse, el sistema
argentino intenta trasladar al usuario la
potestad de decidir y, por ende, de aumentar la
existencia de oferentes.

REGULACION DE LOS ESTATUS DE
CONSUMIDOR Y DE ADHERENTE

El Coédigo Civil y Comercial argentino
incorporo la categoria de contratos de adhesion
no contemplada anteriormente. Como se
ha mencionado anteriormente, el contrato
de adhesion no se contrapone en absoluto a
las relaciones de consumo, es decir, no cabe
pensar en este par como un binomio que
contrasta dos extremos y que, al darse uno,
desaparece el restante. Ambas nociones estan
relacionadas por cuanto dan lugar una tutela
especial a la parte que se considera mas débil
y con menor capacidad de negociaciéon. Las
relaciones de consumo apuntan mas bien al
vinculo entre dos partes, una proveedora y
una consumidora a partir, no del momento de
pactar sino del de destino del bien adquirido,
esto es, su consumo. En cambio, los contratos
de adhesion si enfatizan en la forma de
adquisicion de los bienes y servicios, esto es,
con la instancia de contratacion (Cabrera Pena,
2011). Como ya puede vislumbrarse, para un
consumidor, los problemas pueden presentarse
en ambos momentos: a la hora de contratar y a
la hora de consumir

El contrato de adhesién es definido en el
articulo 984 CCyC como ‘“aquel mediante el
cual uno de los contratantes adhiere a clausulas
generales predispuestas unilateralmente, por la
otra parte o por un tercero, sin que el adherente
haya participado en su redaccion”.

Aqui tenemos, por un lado, el estatus de
adherente como aquel que acepta clausulas en
cuya redaccién no ha participado y el rol del
redactor de las clausulas que puede clasificarse
en co-contratante o tercero respecto del
contrato?!.

PAUTAS DE INTERPRETACION
TUTELARES DEL ADHERENTE

La interpretacion constituye uno de los
procesos y resultados mas relevantes del

21 Esta ultima subclasificacion respecto de quién es el redacto no parece
relevante en cuanto a los efectos juridicos.
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mundo juridico. La legislacion se encuentra
redactada mediante palabras y se encuentra
preparada para regir durante largos periodos.
Esto implica que el sentido de los enunciados
pueda variar y también que desaparezcan casos
para los que la norma se encontraba pensada
y que aparezcan otros no previstos. Por, sobre
todo, la hermenéutica cobra relevancia en
el fendmeno bajo analisis porque es la que
concreta los derechos en juego y por lo tanto
es a través del proceso interpretativo que se
ponderan el principio de igualdad y autonomia,
por un lado, y la tutela de los sujetos mas
débiles.

En el caso de un contrato de adhesion, el articulo
986 CCyC, distingue entre clausulas generales
y clausulas particulares. A estas ultimas las
entiende como negociadas individualmente y
que, por ello, pueden ampliar, limitar, suprimir
o interpretar clausulas generales (que, por
sentido contrario, serian las predispuestas y no
negociadas). En caso de incompatibilidad entre
clausulas generales y particulares, prevalecen
estas ultimas ya que son aquellas en las que
se presume que habria participado la parte
protegida.

También, en los contratos de adhesién, cuando
una clausula predispuesta sea ambigua, se
debe interpretar en contra del co-contratante
predisponente, es decir, del redactor (articulo
987). Es interesante la seleccion de palabras ya
que no se estipula a favor del adherente sino en
contra del predisponente. Esta iltima mencioén
no necesariamente es tutelar de quien no ha
participado de la redaccion, aunque deberia ser
interpretada de esa manera. Por el contrario,
habilitaria una suerte de sancion a quien debio
cuidar la redaccién, pero no asegura que la
contraparte resulte beneficiada. El fundamento
de esta disposicion es que quien ha redactado
los términos busca su mayor beneficio y, por
ende, si una estipulacion no es certera, ya
sea de manera intencional o por descuido,
quien correria el mayor riesgo y quedaria sin
seguridad juridica seria la parte adherente. A
partir de este articulo, la parte mas interesada
en lograr precision en las clausulas sera la
redactora ya que de lo contrario, de antemano,
no podria calcular cual serd el beneficio o
perjuicio de una redaccion ambigua.

El predisponente corre con la carga de poner
a disposicion del posible adherente de toda la
informacién o documentacion a la que haga
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referencia en las clausulas de manera tal que
la oferta sea autosuficiente. Si no lo hiciera,
las clausulas que hagan remisiones hacia
documentos o elementos externos se tendran
por inexistentes (articulo 985 CCyC). Este
principio interpretativo, como puede verse,
permite tener como no escritos elementos
que si existen solo que no se encuentran
adecuadamente conectados. Hay que sefnalar
dos cuestiones un tanto complejas al respecto.
Lo primero es como probar que el predisponente
ha puesto a disposicion del adherente la
informacién ya que no necesariamente la
informacién se puede dar por escrito. Por una
cuestion probatoria, los contratantes intentaran
dejar todo documentado, pero no siempre la
textualidad impresa es la mas clara. Esto nos
lleva al segundo punto. La informaciéon o
documentacion debe ser adecuada conforme
al nivel de la contraparte, algo que en un
contrato predispuesto es casi imposible ya
que no se adapta al co-contratante. De esta
manera, este principio de la autosuficiencia es
muy interesante en lo declarativo, pero puede
resultar absolutamente obsoleto en la practica.
Al respecto, ademas, cabe recordar que la
Constitucion Nacional exige que la informacion
sea adecuada. Por ende, la informacion y
documentacién anexa es tan solo un paso que
no puede omitir la explicacion respectiva.

Asimismo, se prohiben las clausulas abusivas
favorables al predisponente, entendidas
estas como aquellas que desnaturalizan las
obligaciones del predisponente, amplian sus
derechos resultantes de normas supletorias,
importan larestriccién o larenuncia de derechos
del adherente, o que no son razonablemente
previsibles. En caso de existir, se tienen por no
escritas (articulo 988 CCyC).

Finalmente, de manera contraria a lo que
rige en el resto de la rama contractual donde
la manifestacion de la voluntad de manera
literal es lo que regula la relacion entre las
partes como medio para mantener incélume la
seguridad juridica, en los contratos de adhesion
se prohibe la interpretacion literal de los
términos utilizados al manifestar la voluntad
(articulo 1062). Ello tiene sentido por cuanto
se entiende que una de las partes no ha podido
participar activamente de la redaccion y, por lo
tanto, la literalidad no le pertenece.

Los contratos de adhesion son los casos
mas claros en los cuales el proveedor
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puede manifestar su mayor poderio sobre el
consumidor. No obstante, también este poder
mayor puede encontrarse en contratos de
consumo paritarios.

RELACION DE CONSUMO

Hemos mencionado que la persona aparece ante
la escena juridica por su estatus, esto es, por el
rol que juega en una relacion. La relacion de
consumo, segun el articulo 1092 CCyC, es un
vinculo entre un proveedor y un consumidor.
Alli aparecen, entonces, los dos papeles
interpretados. El consumidor o el usuario es
toda persona humana o juridica que adquiere
o utiliza bienes o servicios en forma gratuita
u onerosa como destinatario final en beneficio
propio o de su grupo familiar o social (articulo
1, ley N° 24240). Hay que resaltar que para
ser considerado consumidor o usuario no solo
se debe participar en la relacion de consumo,
sino que no se debe ser un intermediario en
la compraventa de bienes o prestacion de
servicios. Es decir, la caracteristica viene
dada con el nombre mismo del rol: ser quien
consume o quien utiliza finalmente el objeto de
la relacion.

La ley N° 24240, denominada Defensa del
Consumidor, y el Codigo Civil y Comercial
equiparan al consumidor a los terceros
beneficiarios y a los terceros expuestos y les
permiten invocar la proteccién del consumidor
como si fuesen consumidores.

El tercero beneficiario es aquel que, sin ser
parte de una relacion de consumo, como
consecuencia o en ocasion de ella, adquiere
o utiliza bienes o servicios como destinatario
final. Es decir, aquella persona que se
beneficia de una relacion de consumo sin ser
juridicamente parte de ella. Por ejemplo, un
empleado que es asegurado por una empresa
aseguradora contra riesgos de trabajo. Quienes
contratan son la respectiva aseguradora y el
empleador. El beneficiario mediato o final
es el trabajador que no ha participado de la
celebracion del contrato, pero indirectamente
es receptor de sus efectos de manera positiva.

El tercero expuesto, por su parte, es quien esta
expuesto —valga la redundancia— de cualquier
manera, a una relacién de consumo, es decir, se
ve afectado por ella. Por ejemplo, si por culpa
de una informacién insuficiente y defectuosa,
un museo adquiere un desinfectante para
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manos que resulta no ser adecuado y, luego, un
visitante del museo lo utiliza y su piel se irrita,
podria reclamar ante la empresa vendedora del
producto.

Como puede notarse, estos ultimos dos
supuestos cambian el paradigma del derecho
civil y comercial ya que otorgan legitimacion
para reclamar por los dafios surgidos de un
contrato a un sujeto que no ha sido parte del
respectivo pacto.

En cuanto al proveedor, es decir, la contracara
del consumidor o usuario, es toda persona
humana o juridica que actua profesionalmente
enelmercado ofreciendobienesy servicios. Una
excepcion a esta definicion son las profesiones
liberales “que requieran para su ejercicio titulo
universitario y matricula otorgada por colegios
profesionales reconocidos oficialmente o por
autoridad facultada para ello” (articulo 2, ley
n° 24240).

INTERPRETACION A FAVOR DE LOS
CONSUMIDORES

En las paginas iniciales, he explicado que el
nuevo Codigo Civil y Comercial caracteriza
a la persona por su dignidad e inviolabilidad,
ademas de autonomia. Estas caracteristicas
se presentan como principios interpretativos
ya que, en contraste con el Coédigo Civil
anterior, la concepcidén es mas bien sustantiva
y no se trata ya de ver en la persona un centro
de imputacién normativa. Asi, pensar al ser
humano como consumidor o usuario propone
la existencia de barreras infranqueables que los
contratos no pueden avasallar y que, pueden
incluso significar cargas activas para el Estado
a la hora de garantizar el trato digno.

En ese marco, el CCyC, establece en particular
que, los proveedores deben garantizar
condiciones de atencion y trato digno a los
consumidores y usuarios. La dignidad de la
persona debe ser respetada conforme a los
criterios generales que surgen de los tratados
de derechos humanos. Los proveedores
deben abstenerse de desplegar conductas que
coloquen a los consumidores en situaciones
vergonzantes, vejatorias o intimidatorias (art.
1097). Si bien estos términos son sumamente
amplios e indeterminados, al menos dan
cuenta de la imposibilidad de pactar cualquier
contenido. Este precepto es interesante por
cuanto hace una clara remision a la humanidad
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del consumidor o usuario. Sin embargo, cabe
recordar que la definicion no solo refiere a
personas humanas sino también juridicas.

Por otro lado, el CCyC especifica otros
principios interpretativos que deben regir
las relaciones de consumo. Estos son
derivaciones de los que valen para todo tipo
de relacion juridica por lo que pareciera
que los legisladores han querido hacer un
especial énfasis en este marco. Por ejemplo,
en el articulo 1098 CCyC, se senala que “los
proveedores deben dar a los consumidores
un trato equitativo y no discriminatorio. No
pueden establecer diferencias basadas en
pautas contrarias a la garantia constitucional
de igualdad, en especial, la de la nacionalidad
de los consumidores”. Esto pareciera ser logico
aun cuando no se ejerza el rol de consumidor.

En cuanto a la libertad de contratar, esta se
da por supuesta, pero se aclara que no puede
quedar supeditadas clausulas que generen
alguna limitaciéon como la condicion de adquirir
simultdneamente otros servicios o productos
(articulo 1099 CCyC). Esto es congruente con
la idea de brindar la maxima libertad decisoria
al consumidor y limitar, a la vez, el beneficio
de la parte mas fuerte.

Respecto de la interpretacion, el articulo 1094
CCyC establece un principio de analisis al
sefialar que las normas que los regulan deben
ser aplicadas conforme con el principio de
proteccion del consumidor y el de acceso al
consumo sustentable. Siempre se debe estar,
en caso de duda, por la opcién menos gravosa
para el consumidor (art. 1095). Esto supone
una notable inversion de las tradicionales
relaciones econdmicas civiles y comerciales
puesto que, en lugar de partir de la igualdad
entre las partes, una resulta mas beneficiada
mientras que la restante queda excluida del
beneficio interpretativo.

Al igual que respecto de los contratos de
adhesion, el articulo 1062 CCyC prohibe
llevar a cabo una interpretacién restrictiva
en los contratos de consumo, entendida esta
como el apego a la literalidad de los términos
utilizados al manifestar la voluntad. Situacién
similar ocurre con las clausulas abusivas que
se tienen por inexistentes cuando afecten
inequitativamente al consumidor alterando
en su perjuicio el equilibrio contractual de
derechos y obligaciones de ambas partes
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(articulo 1119 CCyC). Por otro lado, hay que
destacar que una clausula puede ser declarada
abusiva atn si el consumidor ha participado de
la negociacion y la ha aceptado (articulo 1118
CCyC) por lo que la tutela va mas alla de la
debilidad en la negociacién y presupone una
tutela concreta, casuistica y practica (que, al fin
y al cabo, estara a cargo de los jueces) de orden
publico. Es decir, no solo se presupone la
incapacidad de negociar de una parte, sino que
incluso la proteccion impone un contenido de
lo que el individuo no podria haber aceptado.

Finalmente, el CCyC dispone que, cuando se
sancionaren nuevas leyes supletorias, estas no
seran aplicables a los contratos en curso de
ejecucion excepto cuando se tratare de normas
mas favorables al consumidor en relaciones
de consumo (art. 7). Esto provoca que la
inseguridad que se intenta combatir en los
contratos en general, si exista para el proveedor.
A la par de ello, existe el consumidor recibe
un beneficio inesperado. Cabe destacar este
articulo no establece la prohibicion de empeorar
la situacion del consumidor, sino que permite
mejorarla. Ello claramente puede resultar en
un resultado inesperado y perjudicial para el
proveedor.

CONSIDERACIONES FINALES

Este trabajo ha partido del concepto juridico
de persona y de la metafora que existe detras
de ¢l con el fin de enfatizar que este no apunta
al ser humano en si sino a los roles que este
ejerce en el plano del derecho. No obstante,
ello, en el ordenamiento juridico argentino,
esto no puede significar la aceptacion de que
el derecho construye lo que es la persona sino
que, por el contrario implica repensar como
adecuar el sistema legal para que este pueda
ser interpretado para dar un trato conforme a
la dignidad, inviolabilidad y autonomia de los
individuos. Se ha comentado que claramente
el Cédigo Civil y Comercial adhiere a este
paradigma.

Por otro lado, regular a partir de categorias
implica agrupar y abstraer caracteristicas.
Tutelar a la persona para garantizar su dignidad,
inviolabilidad y autonomia requiere determinar
situaciones potencialmente problematicas,
detectar como los individuos interpretan sus
roles para intervenir desde las mismas normas
juridicas. En ese marco, este trabajo se ha
abocado al derecho econdémico y, dentro de él,
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a dos clases tuteladas: adherente y consumidor
y usuario. Ello bajo la idea de que, como sefiala
Viola, la concepcion actual de los derechos
se determina a partir de pensar al sujeto no
ya como se hacia en la Modernidad, es decir,
como un portador inherente de derechos sino
como un individuo cuyos derechos inherentes
deben ser activamente protegidos. Esto no
significa la inexistencia de problemas. Como
se ha mencionado, categorizar implica dejar
de lado otras problematicas que se encuentran
en interseccion. Un consumidor no es solo un
consumidor, puede ser una madre que compra
alimentos para su hijo, que es clienta de un
banco que le expide una tarjeta para abonar los
productos, es una transeunte que camina hasta
el supermercado expuesta a riesgos, es una
posible beneficiaria de un seguro en caso de
sufrir un accidente y es empleada, entre otras
posibilidades. La proteccién que se genera a
partir de una categoria es relevante a la hora de
concretar derechos, pero no puede ser ejercida
en abstracto, sino que debe tenerse en cuenta
la contextualizacion para no desvirtuar la
respectiva tutela.

Asimismo, es interesante resaltar las
consecuencias interpretativas de las
disposiciones que regulan los contratos de
adhesion y las relaciones de consumo. La
autonomia total de una de las partes no se
presupone, la literalidad de la expresion de
la voluntad no se acepta aun en clausulas
negociadas y aceptadas por la parte
consumidora, existen terceros que pueden
efectuar reclamos aun cuando no hayan sido
parte del contrato, entre otros.

Finalmente, el estudio de la tutela de los
consumidores/usuarios y adherentes sirve para
mostrar la conjuncién de la metafora de la
persona como ejercicio deunrol y laconcepcion
del individuo a ser cuidado por su dignidad,
inviolabilidad y autonomia. De esta manera,
es quizas una de las instituciones que muestre
con mayor claridad este punto. No obstante,
la equiparacion de las personas juridicas a
las humanas en cuanto a su proteccion como
consumidores/usuarios, desordena un tanto esta
idea ya que permite pensar que el fundamento
de la tutela no es la dignidad del consumidor
sino simplemente mejorar el cumplimiento
contractual y facilitar las herramientas para la
parte en peores condiciones.
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