q\asTIGAL‘/(%
$. @ Q<

i
U E
)
I
0
5
)

NTUT
& ° %,

ynam

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

El orden publico y la tutela
del consumidor y usuario

Jorge MOSSET ITURRASPE

SUMARIO: 1. El orden puiblico vy los contratos del Cédigo Civil.
Articulo 21 del Cédigo Civil. Nocién minima. I1. El orden pii-
blico frente a la nocién cldsica de autonomia de la voluntad.
II1. Los diferentes rostros del orden puiblico de la segunda mitad
del siglo XX: proteccién, coordinacién vy direccion. IV. El orden
puiblico de proteccion de la parte débil en la relacién negocial.
Los contratos de consumo. V. Del contrato liberal e individual
al contrato en “funcion social”. De los efectos entre partes a los
efectos que encuentran eco o resonancia en la comunidad. V1. El
principio de “socialidad o solidaridad” y su compromiso con el
orden puiblico. El Estado social de derecho: justicia y economia.
VII. El “didlogo de las fuentes”: del Cédigo Civil —macrosiste-
ma— al derecho del consumidor —microsistema— vy a la inver-
sa. VIII. El articulo 65 de la ley 24.240. La vigencia del orden

puiblico con o sin norma expresa. El nuevo concepto de contrato.

1. El orden publico y los contratos del Cédigo Civil.
Articulo 21 del Cédigo Civil. Nocién minima

El articulo 21 del Cédigo Civil, inspirado en el francés, dispone que: “Las
convenciones particulares [los contratos] no pueden dejar sin efecto las
leyes en cuya observancia estén interesados el orden publico y las buenas
costumbres”.

La doctrina tradicional argentina, luego de enfatizar acerca de “la difi-
cultad en definir y precisar el concepto de orden piblico”,! se limitaba a
sefialar:

1 Borda, G. A., Concepto de ley de orden puiblico, en L. L. 58-1950-997 vy ss. Sin desco-
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1) Que las leyes de orden publico son irrenunciables;

2) Que las convenciones contrarias al orden piblico se encuentran vi-
ciadas de nulidad absoluta;

3) Que origina imprescriptibilidad, y

4) Que posibilita la actuacién de oficio de los jueces.

En nuestra obra Contratos? precisamos que “la violacién del orden pa-
blico no se halla subordinada a la infraccién de un texto legal en particu-
lar” y que “el concepto de orden piblico es relativo, mutable de pafs a pais
y de época a época”. Finalmente, que “Hoy en dia alcanza no sélo a lo po-
litico sino también a lo social y econémico”.?

nocer dudas y divergencias, Borda afirma que “leyes de orden publico serfan aquellas en
que estan interesadas de una manera muy inmediata y directa, la paz y seguridad sociales,
las buenas costumbres, un sentido primario de la justicia y la moral; en otras palabras las
leyes fundamentales y basicas que forman el niicleo sobre el cual estd estructurada la or-
ganizacién social”. Siguiendo a Martinez Paz (El concepto de orden piiblico en el Derecho
Privado positivo, en Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires, 1942, pp. 666 y ss.) y a
M. Arauz Castex (La ley de orden piiblico), admite que las leyes imperativas, por compro-
meter el orden piblico, son mas numerosas que las dispositivas, supletorias, interpretati-
vas o permisivas, que no lo comprometen.

2 Mosset Iturraspe, J., Contratos, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2003, pp. 227 y ss. Con
citas de Risolfa, M. A., Orden puiblico y derecho privado positivo, Buenos Aires, 1957; Marti-
nez Ruiz, ]., El orden piblico y sus caracteristicas generales, Buenos Aires, 1963; Lezana, J.,
El orden publico, Buenos Aires, 1963. Posteriormente, en otra obra: Cémo contratar en una
economia de mercado, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1996, p. 19, dijimos que, para la con-
cepcién propia de la “economfa de mercado”, “Los articulos 21 y 953 quedan vaciados de
contenido, de todo o de parte del mismo: ‘las convenciones particulares’ no quedan ya li-
mitadas por el orden publico ni por las buenas costumbres. Para la economia de mercado,
el orden publico en la negociacién, en la satisfaccién de las necesidades, es poco menos
que un absurdo: es de orden ptblico ‘dejar hacer’...”, “no intervenir en el mercado”. De-
jar que imperen las “reglas invisibles” y el “orden espontineo”. “Nada bueno puede se-
guirse para las transacciones, el trafico o la vida del mercado, de un orden impuesto por el
Estado imperativamente...”. Es la idea de Hayek, F. A., Derecho, legislacién vy libertad, 2a.
ed., Unién, Madrid, 1988.

3 Es precisamente esta ampliacién del campo de actuacién o panorama del orden pa-
blico la que ha posibilitado su “relectura”, le ha dado una vigencia de la que carecia y, a la
vez, ha originado una oposicion a la cual no se prestaba la vaguedad de la versién origina-
ria. Ubicamos a este orden piblico econémico y principalmente social, como a muchos
otros avances del Derecho, en la segunda mitad del siglo XX. La disputa viene ahora de la
mano del “intervencionismo que genera” el orden publico de proteccién, unido al de di-
reccién y coordinacidn, en especial a partir de la férmula de la “funcién econémico-social
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En la doctrina més reciente se destaca la obra de Ghestin y sus desa-
rrollos relativos al orden publico:* distingue el de “protecciéon” orientado
a tutelar al contratante débil —como es el caso de los consumidores y
usuarios—, el orden publico de “direccién”, que encuentra criterios
orientadores a la produccién, cambio y distribucién de la riqueza; vy, final-
mente, un tercero, de “coordinacién” de los intereses contrapuestos, en-
tre otros el puablico y el privado, etcétera.’

IL. El orden publico frente a la nocion clasica
de autonomia de la voluntad

Desde una postura extrema se sostiene que la gran amplitud que ha
llegado a tomar la nocién de orden publico, muy en particular relaciona-
do con lo econémico y lo social, ha puesto en peligro la subsistencia de la
nocién de “autonomia de la voluntad”, en relacién con la de libertad
contractual. Parte importante de la doctrina comparada llega a afirmar
que la autonomia de la voluntad, como poder otorgado a los particulares
de hacer “la ley de las partes”, que vincula a los celebrantes, “ha perdido
su valor como principio y no serfa en la actualidad sino una visién atrasa-
da del derecho de los contratos” (Atiyah). Es tal vez la reaccion fuerte
frente a los excesos del individualismo y del liberalismo contractual.

del contrato”. Citamos por todos los contradictores a Gorla, G., El contrato, Barcelona,
Bosch, 1991, t. L.

4 Ghestin, J., Traité de Droit Civil. Les obligations. Le contrat, LGD], Paris, 1980, p. 119,
N2 160 vy ss. El autor hace una pormenorizada exposicién del orden publico en sus tres
vertientes y se detiene, muy especialmente, a confrontarlo con la “autonomia de la volun-
tad”: “El orden publico, no obstante su desenvolvimiento actual, no serfa mas que una ex-
cepcién a la libertad contractual, ella misma deducida del principio de autonomia de la
voluntad”.

5 Una buena exposicién en Lorenzetti, R. L., Tratado de los contratos. Parte general,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2004, pp. 94 y ss. Para M. Bianca (Derecho Civil, t. 3, Contra-
tos, Bogot4, Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 641), “el orden publico indica
los principios basilares de nuestro ordenamiento social; buena parte de tales principios en-
cuentran expresion en la Carta Constitucional. Hace parte del orden piblico, en particu-
lar, el respeto de los derechos fundamentales de la persona, y por lo tanto seran nulos los
contratos lesivos de los derechos de la personalidad, cuando se superen los limites de dis-
ponibilidad de tales derechos”. Farjat, G., L'ordre publique économique, Dijon, 1963.
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Desde otra visién, que juzgamos mds realista y moderada, se reconoce
que su imperio, el de la autonomfa, estd limitado al de los “contratos en-
tre iguales”, denominados paritarios, se trate de negocios entre personas
fisicas o personas juridicas. Cuando el contrato pone frente a frente a un
“débil” y a un “fuerte”, no puede aludirse a la vigencia de la autonomia de
la voluntad; ella sélo aparece cuando las partes muestran un similar “po-
der de negociacién”.

Por lo demas, la fuerza vinculatoria que emana de voluntades supues-
tamente auténomas queda condicionada:

— A que las circunstancias tenidas en vista al contratar y comprome-
terse —pacta sunt servanda— se mantengan inalteradas.

— A que el contrato oneroso, con prestaciones y contraprestaciones,
guarde equilibrio entre los valores intercambiados.

— A que no medie aprovechamiento, por uno de los celebrantes, de
la situacién de “inferioridad” del otro, ni durante la celebracién, ni
al tiempo del cumplimiento del acuerdo.

— A que se respete la “buena fe objetiva”, lealtad y probidad, y los de-
beres secundarios de conducta que emanan de la misma.

— Que al equilibrio negocial, cuestién basica, se sume la valorizacién
de la confianza y el respeto a las expectativas suscitadas.

— De donde ocurre que renace o vuelve la ley a cumplir un papel re-
levante, como limitadora y a la vez legitimadora de la autonomia
de la voluntad.

— En resumen, no se trata de la “desaparicién o muerte de la autono-
mia de la voluntad”, sino de una “crisis de renovacién”, en cuanto
a sus contenidos y a sus limites.®

IIL. Los diferentes rostros del orden publico de la segunda
mitad del siglo XX: proteccién, coordinacién y direccion

En consecuencia de lo expuesto observamos un cambio profundo en el
rol del orden ptblico, comparando su papel en “el contrato clasico” y

6 Lima Marques, C., Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 2004, p. 210.
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ahora en el “nuevo contrato”, insertado en un Estado social de derecho y
sometido a una “funcién social”.

En palabras de Wiehweg:7 “el derecho deja el ideal positivista, mera-
mente deductivo y reconoce la influencia de lo social (costumbres, mora-
lidad, armonfa, tradicién, solidaridad, bien comtn) y pasa a asumir pro-
posiciones ideoldgicas, al concentrar su esfuerzo en la solucién de los
problemas”. Es un estilo de pensamiento juridico cada vez mas “topico”
—técnica de pensamiento que se orienta hacia el problema— y menos
conceptual,’ mas preocupado por los “intereses en conflicto”. De ahi, se-
fiala la doctrina especializada, que “se creen figuras juridicas nuevas, con-
ceptos y principios més abiertos, delimitados sin tanto rigor 16gico”. Es,
concluimos, lo que ocurre con los “microsistemas”, como el de los consu-
midores y usuarios de la ley 24.240, frente al “macrosistema” del Cédigo
Civil. Las normas especiales, del microsistema, pasan a ser mas concretas,
més funcionales, menos conceptuales. Se conoce como el nuevo ideal de
la concrecion de la ley, que para alcanzar las soluciones a los nuevos pro-
blemas propuestos por la nueva realidad social opta por soluciones abier-

7 Wiehweg, T., Tépica e jurisprudéncia, trad. de Tércio S. Ferraz, Imprensa Nacional,
1979. Afirma el jurista y filésofo que el Derecho desenvuelve una teorfa contractual con
funcién social. El derecho de los contratos aparece como orientador de las relaciones obli-
gacionales y como realizador de una equitativa distribuciéon de deberes y derechos. Y, a la
vez, reiteramos, el derecho de los contratos socializado “redescubre el papel de la ley”, que
no serd ya meramente interpretativa ni supletoria, sino imperativa —jus cogens—. La ley
protege determinados intereses sociales y sirve como instrumento limitador del poder de
la voluntad. Para una visién actualizada del tema, el trabajo de Roppo, V., “El contrato
del dos mil”, Ensayos de la Revista de Derecho Privado, Bogot4, Universidad Externado de
Colombia, 2005. Desde otro punto de vista, se habla con insistencia de “La internaciona-
lizacion de las fuentes (convenciones y codificaciones privadas internacionales)”, para re-
ferirse a la “globalizacién del contrato” (asf, por ejemplo, en el trabajo de Bernard Audit,
en la obra colectiva: El contrato: problemas actuales, evolucién, cambio, Universidad Exter-
nado de Colombia, Bogot4, pp. 15 y ss.). Se deja de lado, desde esa concepcién, la mirada
a la realidad social local, para destacar que cabe hacer “...buen uso de la autonomfa de la
voluntad, que hoy en dfa tiende a permitir no solamente la eleccién de un derecho nacio-
nal, sino también la de ‘reglas’ de otra naturaleza”. Por ese camino el orden publico na-
cional desaparece para dejar paso a una lex mercatoria universal, que unifica los mercados
y trasciende las fronteras.

8 Es forzoso el recuerdo del distingo de Thering entre la “jurisprudencia de conceptos”
y la de intereses, que marcé una “nueva etapa en la evolucién del pensamiento juridico”,
al permitir que elementos sociales, intereses distintos a los nacidos de la autonomia de la
voluntad, pasaran a integrar las preocupaciones del derecho de los contratos.
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tas, que dejan un ancho margen de actuacién judicial y doctrinaria, usan-
do nociones llaves, valores basicos...?

Es lo que acontece, pensamos, con las nociones de orden publico de di-
reccion,’® de coordinacion!! y de proteccion,!? suficientemente abiertas...

IV. El orden publico de proteccion de la parte débil
en la relacién negocial. Los contratos de consumo

Los apartamientos del Cédigo Civil, a través de microsistemas, obede-
cen, por lo general, a la ruptura de los principios de libertad y de igual-
dad, relacionados con los contratos, la circulacidn, el trabajo, etcétera.

Los paradigmas del nuevo sistema apuntan a evitar que esas diferen-
cias, que se sintetizan en lo negocial en la expresion “poder de negocia-

9 Y es asi como se entabla un “didlogo de fuentes”, harto fecundo, entre el Cédigo y el
microsistema del consumidor; acontece en el tema del orden piblico y en muchos otros;
el Codigo envia su mensaje tradicional, propio de la sociedad burguesa, preocupada por
los bienes, la propiedad absoluta y la fuerza vinculatoria de los contratos, y el sistema del
consumidor le responde, mostrando las debilidades, insistiendo en los abusos, y resaltando
la funcién social del contrato, que interesa a los celebrantes y a la comunidad toda.

10 Tanto el orden publico de direccién como los otros dos importan intervenir en la
negociacién; un intervencionismo cada vez mayor del Estado en las relaciones contrac-
tuales, que a la vez que debilita la autonomia de la voluntad, exhibe las nuevas preocupa-
ciones por el orden social, por los débiles que concurren a la negociacién: necesitados, li-
geros o inexpertos; la penetracién se logra a través de la norma legal y del activismo
judicial. El orden publico de direccién se propone lograr objetivos econémico-sociales,
orientando a la sociedad civil y al mercado. En nuestra obra, en colaboracién con Piede-
casas, Contratos. Aspectos generales, Coleccién Responsabilidad civil y contratos, Santa Fe,
Rubinzal-Culzoni, 2005, pp. 314 y ss., ponemos de resalto “los resultados sociales y econé-
micos” perseguidos por el Derecho. Y con cita de De Castro y Bravo hablamos de la nece-
sidad de armonizar los principios de personalidad y comunidad.

11 El orden ptblico de coordinacién, nos dice Lorenzetti (op. cit., p. 98), “es un con-
junto de normas imperativas que controla la licitud de lo pactado por las partes, principal-
mente su adecuacién a los valores esenciales del ordenamiento juridico. La autonomia
privada conduce al individualismo y a la fractura del orden social si no hay un minimo de
perspectiva publica sobre las acciones privadas; el orden publico que examinamos [de
coordinacién] obedece a este propdsito”.

12 Sobre el orden publico de proteccién ponemos el acento en este trabajo, pues lo re-
lacionamos con el consumidor y usuario, parte débil en el contrato de consumo. La desi-
gualdad econémico-social entre los contratantes impide que la negociacién se haga sobre
la base de la discusién —entre personas libres, iguales y fraternas— y lleva a la mera ad-
hesién, que, obviamente, posibilita el aprovechamiento, las cldusulas abusivas.
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cién”, se traduzcan en aprovechamientos, ventajas excesivas, clausulas
abusivas, falta de equilibrio en los valores intercambiados, etcétera.

Lo que se pretende con este orden publico es: proteger a una de las
partes restableciendo el equilibrio contractual, habida cuenta de una “fa-
lla estructural en el mercado”, atendiendo a las situaciones de poder; se
busca asegurar una “igualdad de oportunidades”. “No es una intervencién
que distorsiona la autonomia, sino que la mejora permitiendo que los
contratantes se expresen en un pie de igualdad”.!

Si hay un 4mbito donde el orden publico de proteccién, preocupado
por la justicia conmutativa, tiene una amplia cabida y puede cumplir con
un riquisimo programa, ese dambito es el de los contratos de consumo.!4

V. Del contrato liberal e individual al contrato en “funcién
social”. De los efectos entre partes a los efectos
que encuentran eco o resonancia en la comunidad

Ocurre que a la concepcion clésica, decimondnica, de los contratos se
le presenté como una verdad absoluta, no cuestionable como regla,’> que
los “efectos de los contratos” s6lo alcanzaban a las partes celebrantes y no
podian ni beneficiar ni perjudicar a los terceros, al resto de la comunidad;
el contrato, como negocio juridico con consecuencias econémicas, era vi-
sualizado desde un individualismo total, sin concesiones. {Qué le puede
importar a la sociedad civil lo que las partes convengan en orden a sus

13 Lorenzetti, op. cit., pp. 96 y ss., afirma que el “orden publico de proteccién vino
principalmente a través de la legislacién especial”; en algunos casos para anular las clau-
sulas abusivas, o para tenerlas por no incorporadas al contrato, o bien para posibilitar la
revisién judicial. Mosset Iturraspe, J. y Piedecasas, M. A., La revisién del contrato, Colec-
cién Responsabilidad civil y contratos, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2008.

14 Las razones son muy conocidas: 1) Se trata de un contrato entre desiguales; 2) en-
frenta a un experimentado, el proveedor, con un inexperto, el consumidor o usuario; 3) por
lo normal, la informacién es insuficiente y la publicidad engafiosa; 4) es un negocio que
hace a la satisfaccion de necesidades vitales de la persona, en la mayoria de los supuestos;
5) se presta a la presencia de cldusulas abusivas con base en el aprovechamiento, etcétera.

15 Salvo las hip6tesis muy limitadas del contrato a “favor de tercero”, articulo 504 del
Cédigo Civil, y del contrato que impone deberes a terceros —o a cargo de terceros— cu-
ya validez esta condicionada a la aceptacion de tales deberes. No se pensaba en la posibili-
dad de un “efecto expansivo” frente a la comunidad, de un eco o resonancia, negativo o
positivo, segin las circunstancias.
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negocios? (Cudl puede ser la razén para que la comunidad se sienta al-
canzada, para bien o para mal, por un contrato entre Cayo y Ticio? Tales
acuerdos, hijos de la libertad negocial, son ajenos a quienes no hayan in-
tervenido como celebrantes. De ahi que las usuras, los abusos, excesos o
aprovechamientos sélo eran cuestionables por el contratante victima, en
defensa de su interés particular, como tema extrafio a todo interés puabli-
co o social. Los jueces nada podian hacer mientras el aprovechado no
promoviere una accién, cuyo destino era incierto, puesto que la maxima
sostenia que “lo contratado libremente es justo”, y la libertad era un pre-
supuesto inexcusable, luego de la toma de la Bastilla.!6

A esa vision que dejaba de lado el orden publico en la contratacién se
opone la actual, que a partir de considerar las “externalidades contractua-
les”, es decir, aquellos aspectos que influyen sobre los demés, y en conside-
racién al contrato “como operacién econémica”, apunta y se orienta a
amoldar esos efectos a la organizacién juridico-econémica del Estado, del
Estado de derecho y en particular del Estado social de derecho.!? Se trata
entonces del orden publico de direccién: no son las partes contractuales
las que interesan, sino los terceros, la comunidad toda.

Acontece que desde una contemplacién que no se limita a los cele-
brantes, podemos sostener que un contrato (til y justo beneficia a toda la
sociedad y también al mercado; mientras que otro, desequilibrado, injus-
to, origina perjuicios para la sociedad y el mercado.!8

De alli la nulidad absoluta y la posibilidad de la actuacion de oficio de
los jueces. Con una visién semejante las cuestiones de orden publico ad-
quieren una jerarquia y una relevancia mayusculas, que las relaciona con
los derechos fundamentales consagrados en la Constitucién Nacional.!®

16 Para la “paz burguesa”, derrotada la nobleza opresora, todos los ciudadanos recupe-
raban sus atributos originarios, partiendo de la igualdad, vale decir Ia libertad y la fraterni-
dad. Utopias de las que el ciudadano se desengafié a poco andar.

17 La Constitucién de Colombia expresa en su articulo 12 “Colombia es un Estado so-
cial de derecho, organizado en forma de Repdblica unitaria, descentralizada, con autono-
mia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el
respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la inte-
gran y en la prevalencia del interés general”.

18 En la medida en que la persona humana, el hombre y la mujer, no viven sino que
“conviven”; no estin solos, sino en comunidad; no son sujetos aislados sino relacionados.

19 Puesto que es en la Constitucién donde se expresan los derechos fundamentales vy,
por tanto, se encuentran las bases o criterios rectores del orden publico.
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VL. El principio de “socialidad o solidaridad” y su compromiso
con el orden publico. El Estado social de derecho:
justicia y economia

La relacién de consumo es una de aquellas cuestiones del derecho pri-
vado que se han beneficiado con la “publicizacién” o “constitucionaliza-
cién”, al ser receptadas y tuteladas por la norma fundamental. Dice el ar-
ticulo 42 de la Constitucién Nacional: “Los consumidores y usuarios de
bienes y servicios tienen derecho, en la relacién de consumo, a la protec-
cién de su salud, seguridad e intereses econémicos; a una informacién
adecuada y veraz; a la libertad de eleccion y a condiciones de trato equi-
tativo y digno. Las autoridades proveeran a la proteccién de esos dere-
chos, a la educacién para el consumo, a la defensa de la competencia
contra toda forma de distorsién de los mercados, al control de los mono-
polios naturales y legales, al de la calidad y eficiencia de los servicios pu-
blicos, y a la constitucién de asociaciones de consumidores y usuarios...”.

De alli que no pueda extrafiarnos que en todo lo atingente a la aludida
relacién de consumo esté de por medio el orden ptblico, de los articulos
21 y 953 del Codigo Civil.

En oportunidad de referirse al orden ptblico, en su obra Cédigo Ciwil
comentado. El Cédigo Civil desde el derecho priblico, nos dice Rosatti que res-
pecto de la nocién de orden publico compiten dos criterios caracterizan-
tes:

1) Un criterio de rafz juspositivista, y
2) Un criterio metajuspositivista o jusnaturalista.

Para el primero, una norma es de orden publico cuando tiene la nota
explicita de la imperatividad, entendida como su capacidad para limitar o
anular el principio de la autonomia de la voluntad, determinando la inva-
lidez total o parcial de un acto celebrado bajo ese principio.2® Conforme
al criterio jusnaturalista, el orden piblico no puede ser definido por la no-

20 Para esta postura el orden piblico debe desprenderse de las propias normas del C6-
digo Civil y no buscarse fuera de él, mas alla de las normas positivas. Rosatti, H., Cédigo
Civil comentado. El Cédigo Ciwvil desde el Derecho Publico, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni,

2007, pp. 177 y ss.
231



| JORGE MOSSET ITURRASPE

ta de la imperatividad —la imperatividad es una consecuencia— sino por
su contenido, delimitado por el conjunto de principios de orden superior
(politicos, econémicos, morales, religiosos) a los que una sociedad consi-
dera estrechamente vinculada la existencia y conservacién de su organi-
zacién social (Salvat).?! Sus caracteristicas, continda Rosatti, son:

a) Las normas no pueden ser derogadas por acuerdo de partes;
b) Impiden la aplicacién de la ley extranjera,?? y
c) Pueden, en ocasiones, aplicarse retroactivamente.

Para concluir, nos dice Rosatti que “la nocién de orden piblico se ha
vinculado (en especial en el 4mbito econémico y social) con la nocién de
emergencia, estructurando —desde el derecho publico— un régimen
exorbitante de la autonomifa de la voluntad”.?

VII. El “dialogo de las fuentes”: del Cédigo Civil -macrosistema-
al derecho del consumidor -microsistema- y a la inversa

El orden publico comprometido en diversos dambitos y temas, ubicados
fuera del Codigo Civil, de las normas tradicionales, aunque humanizadas
en 1968 —ley 17.711—, posibilita la apertura de un “didlogo de las fuen-
tes”, no sdlo entre el derecho del consumidor —ley 24.240— y la Consti-
tucién Nacional, sino también entre ese microsistema del consumidor y
usuario y el Cédigo Civil, como macrosistema del derecho privado.

Lo ocurrido en el derecho alemén, con la penetracion al BGB (Cédigo
Civil de 1900) de las normas del derecho del consumidor y usuario, es un
ejemplo innegable y digno de ser seguido.?* No es concebible que el Cédi-

21 De ahi que la existencia de un orden publico comprometido no ha menester de nor-
ma alguna que lo declare o sefiale; con o sin norma expresa puede configurarse por los
principios comprometidos, la relevancia de la cuestion.

22 Frente a las pretensiones de una “lex mercatoria universal”, obra de las grandes em-
presas, destinada a aplicarse de manera universal, sin reconocer fronteras ni ordenamien-
tos particulares, esta nota del orden piblico aparece como muy relevante. Ni la ley ex-
tranjera ni los contratos internacionales pueden pretender desconocer o violar el orden
publico del pais de los argentinos.

23 Rosatti, op. cit., p. 180, con citas de Criveli, Sagiiés y Dromi.

24 Ehmann, H. y Sutshcer, H., La reforma del BGB. Modernizacion del derecho alemdn de
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go sea sordo a los avances, logros innegables, de la relaciéon de consumo.
Por esa via del didlogo, de la interpenetracién, de la influencia reciproca,
a la vez que se mantiene la codificacién?’ til, provechosa, conveniente,
se logra que el derecho dé la “respuesta” que los nuevos tiempos y la pro-
blemética actual exigen.

VIIL El articulo 65 de la ley 24.240. La vigencia del orden
publico con o sin norma expresa. El nuevo
concepto de contrato

El derecho del consumidor, el de las “relaciones de consumo”, ha crei-
do necesario no silenciar el orden ptblico comprometido en sus normas,
en su problemdtica y en los intereses en juego, y lo ha declarado expresa-
mente, en el articulo 65 de la ley 24.240.26

Afirma Wajntraub:2? “El caracter de orden ptblico de la Ley de Defen-
sa del Consumidor es coherente con su finalidad, consistente en equili-
brar relaciones juridicas que son genéticamente desiguales”. Precisamente
“la situacién de inferioridad negocial del consumidor frente al empresa-
rio, justifica la intervencién del legislador dirigida a evitar los abusos en
que tal situacién puede desembocar si se admitiera la validez de la renun-
cia de sus derechos, que seguramente le serd impuesta por quien se preva-

le de dicha debilidad o inferioridad”.

obligaciones, Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 2006. Afirman los autores que:
“La Ley de Modernizacién ha de entenderse, independientemente de la disputa en medio
de la cual fue creada, como algo hecho realidad y, entonces, como algo razonable, o sino
tendremos que vivir en un orden civil irrazonable”.

25 La sordera de los “civilistas”, lo ha recordado la mejor doctrina, puede llevar a la
“descodificacién”, a la desaparicién de los “viejos Cédigos” y a su reemplazo por “microsis-
temas” actualizados y realistas, atentos a los problemas concretos.

26 Mosset Iturraspe, J., Defensa del consumidor, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2004.

27 Wajntraub, J. H., Proteccién juridica del consumidor, Buenos Aires, LexisNexis, 2004,
p. 294. En el mismo sentido, Farina, J. M., Defensa del consumidor y del usuario, 2a. ed.,
Buenos Aires, Astrea, 2000.
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