EL DERECHO DEL CONSUMIDOR Y SUS REPERCUSIONES
EN RELACION CON LAS INSTITUCIONES FINANCIERAS

SuMmARrIO: 1. Introduccion. 1. El derecho del consumidor y los principios
bdsicos del derecho contractual. III. Del campo de incidencia del Cédigo
del Corsumidor. 1. De los fundamenios constitucionales. 2. De los concep-
tos del consumidor y del proveedor. 3. productos y servicios. IV. Conclusiones.

Si la justicia social impone la proteccién
del contratante econémicamente mais débil
y lleva a desconocer el principio de la fuer-
za obligatoria de los contratos, la seguridad
y la estabilidad de las convenciones impo-
nen, al contrario, su respeto.

Es, pues, con prudencia, que para co-
rregir el desequilibrio entre el profesional
y el consumidor, el legislador, y dentro de
su competencia, el juez, estin aumentando
las obligaciones de los profesionales y, por
otro lado, aliviando las de los consumidores.

Gérard Cas y Didier Ferrier

I. InTRODUCCION

1. La sociedad industrial adopté una nueva concepcién de las rela-
ciones econémicas y sociales que, superando el principio de igualdad
formal asegurada constitucionalmente, intenta corregir las desigual-
dades naturales o existentes, de hecho, entre sus participantes. Hay,
pues, una tendencia en el sentido de proteger al econémicamente
mas débil contra el mds fuerte, al lego contra el profesional. Asi
surgié y se desarrollé, especialmente a partir de la iniciacién del
siglo, un conjunto de reglas que constituyen, hoy, ¢l orden piblico
econémico. En el pasado, algunos autores llegaron a enfatizar Ia im-
portancia creciente de un derecho nuevo, que Hamaron “derecho
social”, pero otros les respondian, adecuadamente, que todo derecho
era social. De cualquier modo, se entendié necesario establecer una

553



554 ARNOLDO WALD

proteccién especial que atendiera los casos concretos, en los cuales
las normas juridicas generales podian llevar a cometer injusticias.!

2. Si a los juristas del siglo pasado, superada la faz de la exégesis
vinculada a las nuevas legislaciones encabezadas por el Cédigo de
Napoleén, otorgaron mayor importancia a la sociologia, fue a la eco-
nomia y, consecucntemente, al derecho econémico y de desarrollo,
que se dedicaron, con mis ahinco, los estudiosos del derecho, espe-
cialmente a partir de la década de los cincuenta.? La llamada “so-
ciedad de consumo”, que surgié después de la Segunda Guerra Mun-
dial, fue caracterizada por los economistas como el imperio de
productores, fabricantes y distribuidores, que utilizando la miquina
agresiva de la propaganda y técnicas apropiadas de embalaje, publi-
cidad y marketing, conseguian convencer a los consumidores para
comprar, cada vez mis, un mayor mimero de articulos.?

8. Cuando los economistas admitieron que las necesidades del con-
sumidor no dependian mds de sus elecciones racionales, y si estaban
condicionadas por los fabricantes,* que inducian al piiblico a comprar
sus productos, mediante promesas de calidad, que no sicmpre cxis-
tian, los juristas, politicos y legisladores reconocieron que podian
existir, en este caso, abusos de derecho, que debian ser evitados y
corregidos, para que se restableciese la justicia y se respetase la real
voluntad de las partes.

4. El derecho del consumidor surge, asi, en la medida en que se
impone a los fabricantes e intermediarios, respectivamente, la res-
ponsabilidad por la calidad de su producto y la transparencia (dis-
closure) de sus defectos al piiblico, y el Estado interviene para evitar
que las clausulas contractuales sean impuestas unilateralmente por
los productores y vendedores a los adquirentes de bienes de consu-
mo para uso propio.

5. Aunque la condena del abuso de derecho ya constase, en forma
explicita o implicita, en los cédigos civiles® o en leyes especiales, y
la jurisprudencia y la doctrina hubiesen consagrado su importancia
y aplicacién en el derecho actual, se sintié la necesidad de crear

1 Ripert, Georges, “L'ordre économique ct la liberté contractuelle”, en Etudes geny,
y Farjat, Gérard, Dreit éeconomigque.

2 Wald, Arnoldo, O direite do desenvoluimiento, relacion presentada en el Congreso
de la Orden de los Abogados del Brasil en 1970,

3 Galbraith, John, A sociedade afluente y o nove Estado industrial; Geours, J. Saint,
Vive la société de consommalion, Hachette, 1972,

+ Galbraith, John, O nove Estado industrial.

5 Articulo 160 del Cédigo Civil. CH. Wald, Arnoldo, Direito civil, Parte geral, 6°
ed., 1989, p. 190.
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una legislacion especial para proteger al consumidor, del mismo medo
que sc concibié el derecho del trabajo, a partir del fin del siglo XIX
y, en forma mads sistemdtica en nuestro pais, desde 1930, para regir
las relaciones entre empleado y empleador.

6. El derecho del consumidor se caracteriza, pues, como un de-
recho especial destinado a corregir los llamados “efectos perversos”
de la sociedad de consumo, restableciendo una igualdad juridica
que debe compensar la desigualdad econémica y manteniendo, asi,
¢l equilibrio entre las prestaciones de ambas partes, que debe existir
en los contratos conmutativos, con base en los principios de buena
fe y de la lealtad entre los contratantes.

7. La especialidad del nuevo derecho, en relacién con las normas
de derecho comercial y civil, fluye del drea especifica de su actuacién
y de la vision propia que tiene de los hechos. Se trata de una le-
gislacién que pretende proteger la parte econémicamente mas débil
en determinadas operaciones especificas, definidas por el legislador
comeo constituyendo la relacidn de consumo, del mismo modo que el
derecho del trabajo destacé, para incidir en ella, una parte de drea
de la locacién de servicios, que denominé “contrato de trabajo”.
Cabe, asi, definir el derecho del consumidor como el conjunto de
leyes y reglamentos que protegen al consumidor, como destinatario
final, garantizindole una informacién adecuada y asegurindole me-
dios eficientes de defensa, que comprenden, inclusive, la accién de
las asociaciones y la movilizacion del Ministerio Piiblico.

8. A partir de la idea de la especialidad del derecho del consu-
midor, se llegé a la conclusién de que no sustituyé a las demis
normas de derecho civil o comercial, y mucho menos las del derecho
bancario, del mismo modo que el derecho del trabajo no afecté la
aplicacién de la locacién de servicios fuera del ambite laboral, y
particularmente en las relaciones entre empresas o en la contratacién
de profesionales liberales sin vinculo de empleo. Se aplica, en todo
caso, ¢l principio bisico de la Ley de Introduccién, segiin el cual
“la ley nueva que establezca disposicicnes generales o especiales a la
par de las ya existentes, no revoca ni modifica la ley anterior™.®

9. La analogia entre el derecho del consumidor y el derecho del
trabajo llegé a ser reconocida por la doctrina, que sefialé la similitud
de las condiciones en que ambos surgieron, resultante de movimien-
tos populares y de convicciones de la opinién publica, cuyos lideres
son la doctrina y los propios politicos. En realidad, las ideas de

6 Articulo 2% paragrafo 2%,
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estabilidad y de seguridad estin presentes, tanto en el derecho del
trabajo como en el del consumidor, significando para el primero la
continuidad en ¢l empleo, y para el segundo, €l mantenimiento de
condiciones adecuadas del suministro, y aun la defensa de la inte-
gridad fisica, tanto del empleo como del consumidor, en un caso
contra los accidentes de trabajo, y en otro, contra los accidentes
derivados de la posesién o utilizacién del producto. Ademads, no es
por casualidad que la responsabilidad civil en general y la del pro-
ductor en particular, hayan sufrido una ampliacién y un desarrollo
paralelos a la garantia otorgada por la ley y por los tribunales, a
los derechos del consumidor.

10. Por otro lado, cabe destacar que el derecho del consumidor
no es un derecho de clase, razén por la cual no comprende a todos
los consumidores, y si solamente a aquellos que necesitan de una
proteccién especial. Asi, ya se afirmé que “el derecho del consumidor
se destina, especialmente, a proteger a los consumidores mis débi-
les”.” Por otra parte, ¢s necesario reconocer que actualmente muchas
personas se presentan simultineamente como consumidores y profe-
sionales.® De esta manera, ¢l profesional, fuera del cjercicio de su
profesién, es un consumidor, y el consumidor pierde esa calidad
cuando actia como profesional o como empresario.

11. El derecho del consumidor es, pues, un derecho aplicable no
a personas especificas, pero si a actos determinados, que podemos
denominar como actos o relaciones de consumo.? Si se examina lo
que concierne a sus finalidades, podemos decir que el derecho del
consumidor trae, a los mecanismos econémicos, los correctivos so-
ciales indispensables para la adecuada defensa del consumidor, colo-
cindolo en situacién de igualdad con el productor. Por otra parte,
en el plano contractual su finalidad consiste en restablecer el equi-
librio contractual que debe existir entre las partes en la relacién de
consumo, y que muchas veces se rompe por la superioridad ejecutiva
del profesional, que en el plano técnico y econémico tiene condi-
ciones y conocimientos mucho mds amplios de los que tiene el con-
sumidor. Ya se hablaba, en ¢l pasado, de la responsabilidad acrecen-
tada del profesional en relacién con el no profesional.’? Ahora, esa

7 Calais-Auloy, J., Droit de la consommation, nim. 12,

8 Prefacio de Roger Priouret al Libro de Pons, D., Consomms ef lais-toi, 1972,

9 Calais-Auloy, ], op. cit., nota 7, mim. 13,

10 Tunc, André, “Ebauche du droit des contrats professionnels”, Etudes effertes 4
Georges Ripert, Paris, t. II, pp. 136 y ss; Wald, Amoldo, Estudos ¢ pareceres de direito
comercial, 2* scric, 1979, p. 9.
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responsabilidad pasa a ser institucionalizada para restablecer un equi-
librio juridico que se presumia que existia, pero que se comprobd
que habia desaparecido en virtud de la desigualdad de hecho exis-
tente entre las partes (proveedor y consumidor).

12. La consagracién del derecho del consumidor y la ampliacién
de la responsabilidad civil del fabricante y del profesional en general
constituyen una verdadera revolucién juridica, especialmente por la
trasferencia del onus de la prucba, que la jurisprudencia y la ley
determinaran. Mientras en el pasado la victima debia comprobar el
dolo o la culpa del responsable, la tendencia de la nueva legislacién
es en el sentido de hacer del productor una especie de garante de
su producto, del mismo modo que la reciente doctrina de la res-
ponsabilidad civil pretende asegurar los derechos de las victimas, afir-
mando la existencia de un derecho a la vida y a la seguridad, que
cuando es viclado debe encontrar un responsable, eventualmente su-
puesto que indemnice el dano. Esa alteracién de la visién de los
problemas juridicos implica, necesariamente, la modificacién de la
conducta del profesional o del proveedor, que deberd procurar ga-
rantizarse, por el seguro, contra eventuales indemnizaciones que ten-
dri que pagar, volviendo a pasar, generalmente, ¢l costo de la ope-
racién al consumidor. Asi, en esta verdadera “guerra civil” que se
traba entre profesionales y consumidores,'" es necesario ponderar
que la radicalizacién, en algunos casos, puede perjudicar al consu-
midor, retirindole el acceso a determinados productos o servicios o
torndndolos mds onerosos, no siempre en interés de la sociedad y
de los propios consumidores.

13. Si el derecho del consumidor es un derecho revolucionario y
modernizador, €s necesario, aun, compatibilizarlo con los conceptos
y los institutos de derecho tradicional para que ambos se completen y
se concilien, en lugar de crear un conjunto de normas incoherentes
y conflictivas unas con otras, una verdadera colcha de retazos, que
no corresponde hoy a la nocién predominante del sistema juridico
caracteristico del propio Estado de derecho, por la generalidad y
abstraccién de los conceptos que emanan de él

14. Asi, no sélo no cabe abandonar las normas juridicas tradicio-
nales, que continldan en vigencia, sino que es necesario definir las
ireas de competencia del derecho nuevo y del derecho antiguo, in-
terpretando a ambos desde puntos de vista diferentes, pero utilizan-

11 Dtivon, Laurence E., The Civil War on Consumer Right, Berkeley, 1990,
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do conceptos e instituciones idénticos elaborados por la ley y por
la ciencia juridica y consagrados en el tiempo.

15. Veremos, asi, que en realidad el derecho del consumidor no
abandona los patrones éticos y las finalidades del derecho privado,
cuyos principios bisicos adopta, y que pretende desenvolver y per-
feccionar, dindoles mayor flexibilidad en casos especificos, en que
la rigidez de las normas actuales importaria un desvio del derecho,
abuso de poder o, también, verdadera injusticia. Definiremos, en o
que sigue, el campo especifico de actuacién de las nuevas normas,
examinando sus repercusiones, especialmente en lo tocante a las ins-
tituciones financieras.

II. EiL DERECHO DEL CONSUMIDOR Y LOS PRINCIPIOS BASICOS
DEL DERECHO CONTRACTUAL

16. Tanto defensores como criticos del derecho del consumidor
vislumbraban en ¢l una quicbra del actual sistema juridico, como un
apartarse de la autonomia de la voluntad y una forma de declinacién
del contrato, sustituido por la decisién del legislador o del juez.

En la realidad no es lo que sucede, pues el nuevo derecho se
inspira en los principios clisicos, que desenvuelve y perfecciona, apli-
cindolos a determinadas categorias de situaciones concretas que exi-
gen tratamiento especial que la legislacién anterior no ha previsto
ni podia prever.

17. Efectivamente, nuestras leyes civiles y comerciales inspiradas
en las viejas ordenaciones lusitanas, del Cédigo de Napoleén y del
Cédigo Civil alemdn (BCB), reflejan y presuponen un mundo de es-
tabilidad, de monedas cuyo poder adquisitivo parecia no variar, de
contratos negociados, uno a uno, por las partes interesadas, de una
cconomia que no llegaba a sentir todos los efectos de la primera
Revolucién Industrial del siglo pasado, y mucho menos de los de la
segunda, que ocurrié después de la Segunda Guerra Mundial, con
la informitica, la utilizacién dec la inteligencia artificial, el aprovecha-
miento de la energia atémica, la produccién en masa, la globalizacién
de la economia, las empresas que adquiricron las dimensiones de
verdaderos Estados y la midia que se torné un instrumento de for-
macién subconsciente de opinién piblica.

18. Del misme modo que en Roma el derecho pretoriano fue
complementando ¢l ius civile, en Inglaterra la equity evité las injusti-
cias eventuales del common law y, mds recientemente, el derecho co-
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mercial flexibilizé las relaciones entre negociantes, superando el for-
malismo del derecho civil; el derecho del consumidor estd hoy per-
feccionando y especificando la vieja teoria de los contratos, para que
la autonomia de la voluntad sea considerada de mode dindmico, y
no apenas en forma estitica.

19. En este sentido, podemos afirmar que las nuevas técnicas y
las soluciones ahora introducidas por la legislacién del consumidor,
no significan una declinacién del contrato y el advenimiento del di-
rigismo contractual, sino, al contrario, el restablecimiento de la au-
tonomia de la voluntad y del principio pacta sunt servanda, del mismo
modo que la correccién monetaria no alteré las prestaciones de los
contratantes, ya que superando las soluciones nominalistas y el mito
de la estabilidad de la moneda, permitié’que se continuara firmando
convenciones a largo plazo.

20. En realidad, el derecho del consumidor pretende asegurar la
autonomia de la voluntad en la formacién del contrato y un equili-
brio dindmico en su ejecucién, desenvolviendo, con mayor densidad,
las técnicas tradicionales del derecho privado, que aseguraban la li-
bertad de la manifestacién de la voluntad de los contratantes, evi-
tando sus vicios (error, dolo, violencia, lesién, abuso del derecho) y
la conmutacién de las prestaciones, especialmente ante hechos im-
previsibles ¢ inevitables (teoria de la imprevisién, clausula rebus sic
stantibus).

21. Desde el momento en que el derecho adquiere aspectos mul-
tidisciplinarios, en el sentido de no poder despreciar las importantes
contribuciones de las demds ciencias humanas, se ha tornado impres-
cindible apelar a la psicologia y a la sociologia a fin de determinar
¢l verdadero gradoe de libertad del contratante, como también se
utilizaron datos econémicos para garantizar la continuidad de la
ecuacién contractual, que ya era consagrada por el derecho piblico
y llegé hasta ser materia constitucional, en los contratos administra-
tivos, en los cuales se determiné ¢l mantenimiento del equilibrio
econémico-financiero.'?

22. Asi, ¢l derecho del consumidor trata de definir la voluntad
real, consciente ¢ informada del contratante, retirando de su mani-
festacién algunos de los vicios que la distorsionan, a pesar de que
no estuviesen previstos y encuadrados en la reglamentacién vigente
del derecho privado. En el fondo, lo que el legislador y el juez

12 Articulo 167 de la Constitucién de 1967, con la redaccién de la enmicnda
constitucional mim. 1 y articulo 55 del decretoley 2.300.



560 ARNOLDO WALD

pretenden es desintoxicar y purificar la manifestacién de voluntad,
retirando de clla los “efectos perversos” exdgenos, para rectificarla
y ratificarla en la forma que tendria si el consumidor consiguiera
obtener la misma suma de informaciones que su proveedor.

23. La finalidad de la legislacién del consumidor consiste, pues,
en restablecer la plena autonomia efectiva de la voluntad de las par-
tes, sustituyéndola por las declaraciones que surgicron de una volun-
tad aparentemente libre, pero, en la realidad, subordinada a factores
externos, aunque no conocidos por las partes.

24. Si opusiéramos la autonomia de la voluntad como libertad de
contratar (firmar o no el contrato) y la libertad contractual (libertad
de definir las cliusulas contractuales), la heteronomia, considerada
como sujecion del consumidor a la voluntad de otro semejante, en
virtud de la induccién a error, dolo o violencia, podremos afirmar
que en la sociedad actual son numerosos los casos de contratos en
los cuales la autonomia de la voluntad estd sustituida por la hetero-
nomta.

25. La psicologia y la sociologia de grupos evidencian que, cn
diversas ocasiones, el consumidor adquiere bienes o contrata servicios
bajo presiones internas (hibitos, costumbres) o externas (publicidad,
informacién inadecuada) que deforman el contrato de consumo, de
manera que éste no sea ya un acto voluntario, y si un acto condi-
cionado, que recuerda en ciertos aspectos los reflejos a los cuales
aludia el fisi6logo ruso Paviov.

26. El eminente jurista francés Jean Carbonnier llegé a afirmar
que en cuanto a la anterior generacién vislumbraba, en el contrato
de consumo, un acto de voluntad, actualmente, con mids realismo,
cabe caracterizarlo como un acto de emocién, sensibilidad y pasién,
que debe ser controlado a posteriori por la razén y por la légica.’®

27. En cierto sentido, la moda y la publicidad, el marketing, la
forma agresiva con que se encaminan las ventas, son una forma de
coaccién, que el Cédigo Civil no ha previsto ni podia prever, pero
que equivalen, por su densidad y efectos, a aquellas que los doctri-
narios del pasado citaban como ejemplos de vicios de la voluntad.

28. Del mismo modo, el contrato de adhesién, las llamadas con-
diciones generales de las cuales el consumidor, algunas veces, sélo
toma conocimiento por mera remisién que consta en el reverso del
contrato en letras ilegibles, sin conocer su texto, la desigualdad en
los planos técnico, juridico y financiero, entre el proveedor y el con-

12 Carbonnier, Jean, Flexible droit, 3% ed., 1976, p. 229,
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sumidor, sustituyen la normal negociacién del contrato entre las par-
tes, por la imposicién de un texto, en el cual el error del consumidor
ocurre con cierta frecuencia, inclusive por no ser especialista en la
materia y, en consecuencia, no tener la formacién y las informacio-
nes de su cocontratante.

29, Esas circunstancias peculiares, que envuclven tanto el acto de
comprar un bien o solicitar un servicio (libertad de contratar) como
la negociacién del contrato (libertad contractual), y finalmente su
ejecucién, justifican dentro del propio espiritu del derecho privado
y del consensualismo, una proteccién especial para el consumidor,
que no es muy diferente de aquella tradicionalmente concedida a
los absoluta y relativamente incapaces, ocasionando en el fondo una
incapacidad relativa especifica para determinados fines.

30. Se verifica, asi, que lejos de crearse un “derecho alternativo”
rompiendo con el sistema tradicional, la elaboracién del derecho del
consumidor fue una especializacién 1itil y necesaria, que manticne
los principios y normas del derecho privado y los desarrolla con
mayor densidad en relacién con actividades y situaciones especificas.
Efectivamente, la sisterndtica del nuevo Cédigo del Consumidor fue
inspirada por las normas del Cédigo Civil, que vedan el abuso del
derecho (articulo 160) y determinan la prevalecencia de la voluntad
real sobre su manifestacién (articulo 85), y las del Cédigo Comercial
que mandan atender, en la interpretacién de los contratos, a los
principios de la buena fe y a la estructura y naturaleza del negocio
juridico, a los usos y costumbres locales y, en casc de duda, bene-
ficiar al deudor (articulo 131), asi como por las posiciones de la
jurisprudencia y dec los diversos proyectos del Cédigo, que dieran
un tratamiento adecuado a los contratos de adhesién y adoptaran,
excepcionalmente, la teorfa de la imprevisién.

31. Este anilisis sc¢ hace para demostrar que ¢l derecho del con-
sumidor mantiene, en su terminologia, en sus conceptos y en su
referencia a los institutos, las definiciones del derecho privado, y que
la diferencia de puntos de vista no debe proporcionar una visién de la
nueva rama de la ciencia juridica que esté en conflicto o en confron-
tacién con los principios tradicionales, especialmente en las materias
no reguladas o no innovadas por el Cédigo del Consumidor.

32. Afirmados esos principios, examinaremos ahora el campo de
incidencia de la nueva legislacién, analizando los conceptos de con-
sumo, consumidor, produccion, ahorro, destinatario final y proveedor, que
son esenciales para la comprensién de la nueva legislacién y la de-
limitacién de su campo de actuacién.
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III. DEL CAMPO DE INCIDENCIA DEL CoOnico DEL CONSUMIDOR

1. De los fundamentos constitucionales

38. La Ley 8.078, del 11 de septiembre de 1990 especifica, en su
articulo 12, sus fundamentos constitucionales, refiriéndose a los si-
guientes textos de la carta magna:

a) El articulo 5%, inciso XXXII: “El Estado promoverd, en forma
de ley, la defensa del consumidor.”

b} El articulo 170, inciso V: "El orden econdémico, fundado en la
valorizacién del trabajo humano y en la libre iniciativa, tiene por fin
asegurar a todos una existencia digna, conforme los dictimenes de
la justicia social, observados en los siguientes principios: {...] V. De-
fensa del consumidor.”

¢) El articulo 48 de las disposiciones transitorias: “El Congreso
Nacional, dentro de los ciento veinte dias de la promulgacién de la
Constitucién, elaborari el Cédigo de Defensa del Consumidor.”

34, Se verifica, asi, que la nueva legislacién que “dispone scbre
la proteccién del consumidor y dicta otras providencias”, se limita a
tratar de esa materia, sin abarcar —y, en consecucncia, sin revocar
ni sustituir— ninguna otra disposicién de derecho privado o del sis-
tema financiero nacional, que contimian en vigor inalteradas.

2. De los conceptos del consumidor y del proveedor

35. En el caput del articulo 22, la ley define al consumidor: “Con-
sumidor es toda persona fisica o juridica que adquiere o utiliza pro-
ductos o servicios como destinatario final.”

36. Hay, pues, en ¢l derecho del consumidor, dos conceptos ba-
sicos que deben ser profundizados: la relacidn de consumo y el desti-
natario final. El consumo transcurrc tanto desde la adquisicién o
utilizacién del producto, como de la prestacién de servicio, siempre
al destinatario final.

37. Para definir productos y servicios se aplican los conceptos del
articulo 3%, pardgrafos 1 y 2, que cxaminaremos a continuacién.

38. El pardigrafo unico del articulo 22 equipard al consumidor “a
la colectividad de personas, aunque indeterminadas, que haya inter-
venido en las relaciones de consumo”, consagrando asi la defensa
de los intereses difusos.
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39. El articulo 32 define al proveedor como “toda persona fisica
o juridica, piblica o privada, nacional o extranjera, asi como los
entes despersonalizados, que desarrollan actividades de produccién,
montaje, creacién, construccién, trasformacién, importacién, exporta-
cién, distribucién, o comercializacién de productos o prestacién de
servicios”.

40. En sus parigrafos 1 y 2, el articulo 3° define:

“1) producto es cualquier bien, mueble o inmuecble, material o
inmaterial.”

“2) servicio es cualquier actividad suministrada al mercado de con-
sumo, mediante remuneracién, inclusive las de naturaleza bancaria,
financiera, de crédito y aseguradora, salvo las resultantes de las re-
laciones de caricter laboral.”

41. Inicialmente cabe aclarar que la Ley, siendo de proteccién al
consumidor, sélo abarca las relaciones de consumo, a las cuales, ade-
mas, se refiere a continuacién al tratar la “politica nacional de rela-
ciones de consumo” (capitulo II, articulos 42 y ss.). Solamente son
objeto de incidencia de la nueva ley, las relaciones de consumo,
que se traban entre ¢l proveedor y el consumidor, cuando éste sea
el “destinatario final”,

42. Asi, partiendo de las distinciones clasicas en economia entre
consumo y ahorro ¢ inversidn, y entre produccién y consumo, la Ley
de Defensa del Consumidor no se aplica ni al ahorro ni a las ope-
raciones que constituyen el ciclo de la produccién; tan es asi que
el productor es considerado proveedor (articulo 3%, caput), no pu-
diendo ser simultineamente consumidor.

43. El consumo es la destruccién de un bien por su uso y cons-
tituye una de las finalidades de la produccién, tanto que para con-
sumir es necesario producir, y no se produce si no hay consumo.

44. A su vez, los recursos financieros del individuo sc utilizan para
fines o de consumo o de ahorro, dande oportunidad de inversién
o permitiendo el consumo (de los recursos ahorrados).

45. Los diccionarios definen el consumo como “gasto”, “destruc-
cién por el uso”, “medio por el cual se extinguen las cosas consu-
mibles”, “satisfaccién de las necesidades humanas por el aprovecha-
miento de los productos propios para ese fin que se desgastan o se
extinguen con el uso”. El verbo “consumir” significa “destruir, por
el uso o por la utilizacién, un bien o un servicio para atender a
una neccesidad”.

46. Placido e Silva aclara: “En el sentido amplio, consumidor se
llama a la persona que consume una cosa. Pero, en sentido de de-
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recho fiscal, el vocablo tiene significado propio: entiéndese como
consumidor toda persona que adquiere mercaderia de un comercian-
te, para su uso o consumo, sin intencién de revenderla.” Y agrega:

Consumible, en tal circunstancia, estd tomado en sentido realmente de
destruible por el primer uso, o deteriorable, por uso continuado.

Entretanto, en la acepcién juridica, hay consume no solamente cuan-
do la cosa se destruye, sino también cuando s¢ adquiere para uso, aun
permancnte, esto ¢s, sin destruccién inmediata.

De alli es que viene, entonces, la idea del consumo absoluto y del
consumo relativo, en que se distinguen las dos modalidades del sentido
de consumo, esto es, tanto cl desgaste de la cosa utilizada, como la
adquisicién para una utilidad.™

47. La doctrina hace aun la distincién entre el consumo propio
¢ impropio y el consumo fisico y econémico, asi como entre bienes
de consumo propiamente dichos —que son absolutamente consumi-
bles y se destruyen enseguida por su utilizacion— y bienes relativa-
mente consumibles, también denominados bienes de uso, que se de-
terioran gradualmente con el correr del tiempo, todos ellos envueltos
en ¢l concepto genérico de bienes de consumo.

48. En la legislacién brasilefia, el articulo 51 del Cédigo Civil abar-
ca los bienes natural y juridicamente consumibles, al aclarar que “son
consumibles los bienes muebles cuyo uso importa destruccién inme-
diata de la propia sustancia, siecndo también considerados como tales
los destinados a la enajenacién”.

49. La doctrina explica que al lado de los bienes naturalmente
consumibles, como los alimentos, existen los juridicamente consumi-
bles, destinados a la enajenacién, como seria el caso de los libros
en una libreria o de joyas en una joyeria.'s

50. La Ley de Defensa del Consumidor, a los fines de la incidencia
de sus normas, amplia, en un sentido, y restringe, en otro, el con-
cepto de bienes de consumo del Cédigo Civil, pues comprende tanto
los de consumo como de uso (que se desgastan con el tiempo), pero
excluye de su acepcién los bienes juridicamente consumibles mante-
niendo, sclamente, los naturalmente consumibles, por el hecho de
que se refieren (para defensa del consumidor) a los productos ad-
quiridos por el destinatario final, lo que no ocurre con los productos

14 Placido e Silva, Vocabuldrio furidice, vol. I, p. 417.

15 Wald, Arnoldo, op. cit., nota 5, p. 146; Bcwlaqna, Clévis, Cidige Civil ¢comentado,
vol. I, pp. 296 y 297; Carvalho Santos, Codigo Chvil brasileiro interpretado, 1944, pp.
41-44.
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utilizados para la enajenacién a terceros (los libros y joyas arriba
mencionados, por ejemplo), pues quien enajena, evidentemente, no
es destinatario final; y cuando se habla de adquisicion por el desti-
natario final, se excluye tanto la compra por el revendedor, como
la del empresario o productor que utiliza el bien, directa o indirec-
tamente, en su ciclo de produccién.

51. Adn mis, la mejor doctrina entiende que la defensa del con-
sumidor, en todos los paises, se aplica a los “consumidores materia-
les”, y no a los “consumidores juridicos” (0 sea, aquellos que la Ley
equipara a los consumidores, pero que no lo son efectivamente).'s

52. 8i complementamos, asi, sistemdticamente, la interpretacién de
la norma de la Ley de Defensa del Consumidor con las reglas del
Cédigo Civil, verificamos que todos los bienes destinados a la pro-
duccién o a la enajenacién por el adquirente no son bienes de con-
sumo para ¢l fin especifico. La relacién de consumo se refiere, pues,
solamente, a los bienes de consumo o de uso, adquiridos por el
destinatario final para uso propio y de su familia.

53. Asi, entre los productos referidos en el articulo 22 de la Ley
8.078 no se incluyen ni el dinero ni el crédito. Este consiste en una
promesa de pago diferido, que implica cambio de bienes actuales
por bienes futuros, ocasionando una circulacién de mercaderias o
valores, o, aun mds, la permuta de la misma cosa en momentos
diferentes, “un intercambio diferido en el tiempo” o, incluso, “una
insercién del tiempo en el cambio”)” Efectivamente, la entrega de
dinero bajo cualquier forma (mutuo, descuento, ctcétera), o la pro-
mesa de entrega de €l (apertura de crédito) al contratante o a un
tercero, no constituye adquisicién del producto (bien mueble o in-
mueble) por el destinatario final, pues, por su propia naturaleza, la
moneda circula y solamente constituirfa operacién con ¢l destinatario
final si se tratase de un coleccionista de monedas que no las trans-
fiera a terceros, hipétesis suficientemente excepcional para que no
pueda ser generalizada.

54. El consumidor protegido por la Ley es, pues, la persona que
para sus necesidades personales, no profesionales, contrata el sumi-
nistro de bienes y servicios, no transfiriéndolos a terceros ni utili-
zindolos como instrumentos de produccién.'®

16 Calais, Auloy, op. cit., nota 7, nim. I

17 Sobre los diversos conceptos de crédito, cotejar con Enciclopedia del Derecho,
Saraiva, vol. 21, p. 130,

18 Ghestin, Jacques, Traité de droit civil, vol. II, p. 36.
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55. La doctrina extranjera enfatiza la caracterizacién del consumi-
dor como: @) un no profesional; §) que contrata la adquisicién o
utilizacién de bienes o servicios para sus necesidades personales y
familiares de consumo; ¢) funcionando como destinatario final.

56. En derecho extranjero, la legislacién francesa aclara, ¢n la ma-
teria:

Pour les produits, il convient d'entendre par ld le consommateur final c'est
ddire celui qui les emploie pour satisfaire ses propres besoins et ceux des
personnes d sa charge, et non pour les revendre, les transformer cu les uliliser
dans le cadre de sa profession.

Pour les prestations de services, il s'agit de leur bénéficiaire sous la forme
s0it de travaux sur les biens corporels qui lui appartiennent déja —par example,
travaux d'entretien ou de réparation— soit de services dont sa personne méme
est Lobjet ™

57. Se discute también, en derecho extranjero, si la persona juri-
dica puede o no ser consumidora, entendiendo la doctrina, en su
mayoria, que el hecho puedec acontecer cuando adquicre bienes o
contrata servicios sin ninguna relacién directa o indirecta con su
actividad bdsica. El destinatario final ha sido, asi, opuesto, por Ila
doctrina y por los textos legales, al destinatario o consumidor inierme-
diario que compra productos para transformarlos o revenderlos y no
goza dc la proteccion especial asegurada al consumidor por la legis-
lacién especial.

58. Y dentro del concepto de empresa moderna, la idea dominan-
te cs en el sentido de considerar todas las actividades empresariales,
directa o indirectamente, vinculadas a sus finalidades, partiéndose de
la presuncién de que la empresa sélo adquicre bienes y sélo contrata
servicios cuando son iitiles o necesarios para la realizacién de sus
fines sociales, conforme determinan la ley y los estatutos.

59. El legislador brasileiic no excluye la proteccién del consumidor
en relacién con todas las personas juridicas, entendiendo, en su ar-
ticulo 29, que de cllas gozan las que fueren destinatarias finales, en
sus contratacioncs, en los casos de ocurrencia de relacién de consu-
mo. Asi, y partiendo del presupuesto de que el legislador no incluye
en los textos legales palabras indtiles, podemos admitir dos hipdtesis:
o ¢l legislador reflexioné acerca de ciertas personas juridicas de de-
recho civil sin caricter empresarial, como las fundaciones y las aso-
ciaciones, o admite quc las personas juridicas de derecho comercial

19 Cas y Ferrier, op, dl., p. 9.
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también pueden invocar la proteccién de la ley especial, pero tan
s6lo en los casos en los cuales la contratacién de bienes o servicios
de consumo no tuviese vinculacién alguna con su actividad produc-
tiva o empresarial, no tratindose de bicnes o de servicios utilizados
o utilizables, directa o indirectamente, en la produccién o comercia-
lizaci6n.

60. Las dudas suscitadas sobre el particular por la redaccién de
nuestra ley, también surgieron en el exterior, en particular en el
derecho francés, que cuenta en la materia con amplia bibliografia.
La tesis dominante en la doctrina francesa es en el sentido de vin-
cular la condicién del consumidor a la situacién de un no profesional
que contrata para atender exclusivamente necesidades personales, en-
tendidas como tales las suyas y las de su familia.®® Se considera, asi,
acto de consumo “el acto juridico que permite obtener un bien o
un servicio para la satisfaccién de necesidades personales o familia-
res”.?! Es consumidor quien practica actos de consumo, y cuando los
practica de la misma manera que los comerciantes realizan actos de
comercio.?

61. Para evitar dudas y confusiones, algunas legislaciones extran-
jeras, como por cjemplo la inglesa, caracterizan siempre al consumi-
dor como persona fisica.

En el mismo sentido, la propuesta de directiva de la Comunidad
Econémica Europea aclara que consumidor es “toda persona fisica
que no actia, principalmente, en el cuadro de una actividad comer-
cial o profesional”. En otras legislaciones, el énfasis esti dado al
cardcter no profesional del consumidor, sin que se haga la distincién
explicita entre personas fisicas y juridicas.

62. La conclusién a la cual se llega es, pues, que en derecho
brasilefio, compatibilizando la letra y ¢l espirite de ia ley y atendién-
dose a la leccién del derecho comparado, la persona juridica no
puede ser considerada “consumidor” o equiparada con ¢€l, sino en
los casos en que no actia profesionalmente. En relacién con las
sociedades comerciales, presimese que toda utilizacién por cllas de
bienes y servicios, lo es para fines profesionales y sociales, en virtud
de la propia estructura y finalidad empresarial que ias caracteriza.

20 Cornu, Cérard, Rapport sur la prolection du consommaleur el l'exécution du contral
en droit frangais, travaux de "Association Henry Capitant, Journées Canadiennes de 1973,
Les protection des comsommateurs, Paris, 1975, p. 135,

21 Calais-Auloy, op. cil, nota 7, nim. 1.

22 ImhoffScheuer, Anne-Cathérine, Protection du consommaleur et conirals inlernalio-
naux, tesis de doctorado, Cinebra, Librairie de 'Université, 1981, op. 16 y 17.
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3. Productos y servicios

63. La distincién entre la adquisicién o utilizacién de productos
y la contratacién de servicios deriva de la diferencia tradicional que
existe entre las obligaciones de dar y las de hacer. En las primeras
hay una transferencia de la propiedad o de la posesién del bien
muecble o inmueble, material o inmaterial, en tantc que en las se-
gundas el proveedor tiene un comportamiento determinado, una con-
ducta que beneficia al consumidor, sobre la forma mis o menos
amplia de locacién de servicios, Ya tuvimos la oportunidad de escri-
bir que

...es tradicional la diferencia entre obligaciones de dar, hacer y no hacer,
que aiin hoy encontramos en el Cédigo Civil brasilefio. La obligacién
de dar consiste en trasferir la posesién o trasmitir la propiedad de un
objeto al acreedor, en tanto que la obligacién de hacer importa la rea-
lizacién de actos o servicios en interés del acreedor.?

64. En relacién con los productos, no se aplica la nueva regla-
mentacién de defensa del consumidor a las instituciones financieras,
por no concebirse la posibilidad de que el dinero sea usado —o el
crédito— por el destinatario final, pues los valores monetarios se des-
tinan, por su propia naturaleza, a la circulacién.

65. Consecuentemente, la nueva Ley no determina su aplicacién
al sector bancario, ni a sus productos, y no comprende los emprés-
titos, descuentos, avales, aperturas de crédito y demds operaciones
bancarias, en las cuales hay entrega inmediata, diferida o hasta con-
dicional, de un producto; sino, al contrario, manda que sean aplica-
das sus normas exclusivamente a los servicios bancarios.

66. Como tales deben ser entendidas las obligaciones de hacer,
como, por cjemplo, las que los bancos pueden asumir en la custodia
de bienes y valores, a contar de la caracterizacién de la relacién de
consumo.

Asi, desde la locacién dec cajas-fuertes, considerada por la doctrina
como contrato sui generis de custodia, que implica mantener el cofre
a disposicién del cliente y garantizar el no acceso a él de terceros,
y hasta ¢l eventual suministro oneroso de informaciones a sus depo-
sitantes o inversores, siempre que se caracterice la oferta del servicio a

25 Wald, Arnoldo, Oborigagies ¢ contratos, 8% ed., Sio Paulo, 1989, p. 13, y Da
invalidads da cldusula penal destinada a impedir a entrada no mercado de empresa concorvente,
Rio, Dictamen, 1974.
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los consumidores, la prestacién de servicios podrd ocasionar, eventual-
mente, la responsabilidad del proveedor, en virtud de la Ley de
Defensa del Consumidor. Es éste el sentido que atribuimos a la re-
ferencia y a la actividad de naturaleza bancaria y financiera mencio-
nada en el articulo 3% pardgrafo 2, de la Ley 8.078.

67 La propia funcion de la moneda como "sangrc de la econo-
mia”, que proporcnona una reglamentacién del propio sistema finan-
ciero, que ejerce, en cierto sentido, una funcién piiblica subordinada
al Banco Central y al Consejo Monetario Nacional, justifican que las
normas que rigen el crédito al consumidor obedezcan a lo dispuesto
por las autoridades monetarias competentes, Se evitan, asi, conflictos
de competencia, que no contribuyen a la estabilidad y seguridad del
sistema juridico vigente. La multiplicacién de las competencias para
decidir respecto a los mismos asuntos puede, al contrario, llevar a
la sociedad a un vcrdadcro laberinto de normas, ocasionando el caos
normativo.

68. Fue ésa la razén por la cual, en los otros paises, la disciplina
del crédito al consumidor fue objeto de leyes especificas. Fue lo que
sucedi6 en Inglaterra, con el Consumer Credit Act, y en los Estados
Unidos con una serie de diplomas legislativos, entre los cuales se
destacan ¢l Consumer Credit Protection Act, o Equal Credit Oportunity
Act, o Fair Credit Reporting Act, o Truth-in-Lending Act y el Uniform
Consumer Credit Code. También Bélgica, Francia y Suecia prefirieron
tener una legislaciéon propia con referencia al crédito al consumidor,
dando mayor énfasis a la transparencia y estableciendo normas ge-
nerales de derecho bancario.

69. En realidad, la Ley 8.078 trata, en su articulo 52, del crédito
al consumidor estableciendo determinadas obligaciones para el pro-
veedor,

70. La reglamentaci6én legal de las normas referentes al crédito al
consumidor constituyé, ademds, materia polémica en derecho com-
parado. Ann-Cathérine Imhoff-Scheier, en una monografia sobre la
proteccién del consumidor y los contratos internacionales, que se
dedica también al derecho extranjero, comenta a este respecto:

Un problime épineux se pose lorsque lacquisiton d'un bien ou d'un service de
consommation & crédit n'est pas financée directement para le fournisseur du
bien ou du service, mais par Uintermédiaire d’un tiers, en général d’une banque.
Le plus souvent par Uentremise du vendeur, l'acheteur contracte un prét auprés
d'une banque, prét lié au financement de son achat qui debra étre remboursé
4 la banque en plusieurs versements. Bien que sur le plan économique une
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telle opération constitue un toul, sur le plan furidique, elle se divise en deux
contrats distincts. Celte dualité juridique entre le contrat de vente et le contrat
de prét pose notamment la question de savoir si le conirat de prét échappe a
la réglamentation protectrice malgré son lien indiscutable avec le contrat de
Journiture de biens ou de services. D'un aulre c6té, elle peut avoir pour fécheuse
conséquence d'obliger le consommateur & continuer & rembourser le prét bien
que le vendeur se trouve en défaut, le bien livrd fant défectueux ou non
conforme au contrai.

71. La estudiosa suiza recuerda que la solucién dada en el caso
del crédito al consumidor ha dependido de su naturaleza, haciéndose
la distincién entre los créditos vinculados o afectados o la adquisicién
del bien o contrato del servicio y los créditos libres, desvinculados
y sin afectacién. En relacién con éstos, no es aplicable la reglamen-
tacién especifica que protege al consumidor, pudiendo ser diferente
la situacién de aquellos en los cuales el suministro y la financiacién
pasan a constituir verdaderos contratos coligados, con repercusiones
mutuas y reciprocas. Desde otro dngulo, los efectos de la coligacién
de los contratos han sido discutidos en derecho brasilefio, con estu-
dios doctrinales y manifestaciones jurisprudenciales; inclusive el Su-
premo Tribunal Federal hizo referencia a que las convenciones cons-
tituyen “verdaderos hermanos siameses”.

IV. CONCLUSIONES

72. Después de la vision general de los problemas suscitados, es-
pecialmente en cuanto al campo de incidencia de la nueva legislacion
en relacién con las instituciones financieras, nuestras conclusiones
son las siguientes:

a) La nueva Ley no se aplica a las operaciones de produccién,
ahorro e inversién, o sea, en el campo especifico en que se colocd
el dictamen, a la captacién de recursos por las instituciones finan-
cieras, bajo cualquier forma.

4) La nueva Ley tampoco sc aplica a las operaciones de préstamos
y otras anilogas realizadas por los bancos, pues el dinero y el crédito
no constituyen productos adquiridos o usados por el destinatario
final, siendo, al contrario, instrumentos o medios de pago que cir-
culan en la sociedad y en relacién con los cuales no hay destinatario
final (a no ser los coleccionistas de moneda y el Banco Central,
cuando retira la moneda de circulacién).
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¢) El consumidor, segin la Ley, es ¢l destinatario final de bienes
y servicios consumibles, absoluta o relativamente, abarcando a las
personas fisicas, dentro de los limites en que atienden sus necesida-
des personales y familiarcs, y a las personas juridicas, cuando no
actGan empresarial o profesionalmente (asociaciones civiles, fundacio-
nes, ctcétera).

d) De tal forma, las instituciones financieras, en las contrataciones
de bicnes y servicios para su actividad empresarial, no son conside-
radas consumidores para los fines legales especificos.

.£) Los servicios bancarios a los cuales se aplica la Ley comprenden
tan sélo actividades y comportamientos, o sea, obligaciones de hacer
cuando son caracterizadas como relaciones de consumo.

) En los casos de crédito al consumidor, en los cuales la institu-
cién financiera es interviniente o participante, en virtud de la con-
cesién de créditos vinculados a la compra de bienes o prestacién de
servicio, s¢ podria entender que incide lo dispuesto por el articulo
52 de la Ley, en lo que comprendiera se ha hecho la adecuada
distincién entre el proveedor y el financista.

g) Las nuevas normas contenidas en la Ley 8.078 probablemente
ejerceran una influencia sobre todo el sistema juridico, fortaleciendo
tendencias jurisprudenciales que apreciaban con mdis severidad los
contratos de adhesién, la represién a los abusos de derecho y a la
aplicacién mds amplia de la propia teoria de la imprevisién, justifi-
cdndose, asi, un trabajo preventivo de eventual reexamen de Jas cliu-
sulas contractuales y de algunos modelos operacionales.

Arnoldo WaLp



