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Resumen

En el presente trabajo de investigacion se analizaran las condiciones de
aplicabilidad de la Ley de Defensa del Consumidor (LDC), en el ambito de las
ejecuciones de los titulos de crédito, y las consecuencias procesales por el
incumplimiento de lo dispuesto en el art. 36.

A raiz del debate interpretativo generado por la jurisprudencia y doctrina, se
intentard dilucidar cudl es el impacto de la aplicacion de la LDC y de qué manera el
pagaré de consumo influye en la estructura clasica del proceso ejecutivo. Finalmente, se
examinaran las atribuciones de las partes y del 6rgano jurisdiccional, en relacién con

problemética que nos ocupa.



Abstract

In this research study, both the applicability conditions of the Consumer
Protection Act (Ley de Defensa del Consumidor, LDC) in the field of credit instrument
issuings and the procedural consequences of breaking Article 36 will be analyzed.

As a result of the interpretative debate caused by case law and the doctrine, the
impact of the application of the Consumer Protection Act, as well as how promissory
notes influence the classic structure of the executory process, will be clarified. Finally, the
attributions of both the parties and the judicial body will be examined in relation to the

problem presented herein.
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INTRODUCCION

“La economia, que es la ciencia social mas avanzada matematicamente, es la
ciencia social y humana mas atrasada”
Bernardo Kliksberg

El fendbmeno de expansion prestacional, la financiacién para el consumo, el
crédito como llave de acceso al mercado de bienes y servicios necesarios para la vida
cotidiana, la ausencia de educacion financiera, la problematica del sobreendeudamiento,
la falta de una regulacién juridica completa y especifica, la discrepancia doctrinaria y
jurisprudencial, fueron los principales disparadores para la seleccion del problema de
investigacion de esta tesis.

Como es conocido que el derecho del consumidor es una disciplina juridica
particular, con notable autonomia y jerarquia constitucional, es previsible suponer que el
aporte de este trabajo se encuentre en el estudio sobre el impacto de la aplicacion de esta
rama en las instituciones juridicas clasicas. Consideramos que lo novedoso es repensar y
descubrir la forma en que su constante expansion fue modificando el razonamiento
judicial y la interpretacién del derecho.

La misién de esta disciplina es concretar el ideal de justicia en los vinculos de
consumo Yy reparar el desequilibrio existente entre proveedores y consumidores. Ahora
bien, en la resolucion de los conflictos jurisdiccionales, “una verdadera defensa del
consumidor suele depender de lo que sucede en un expediente, ante un juez. Si el
resultado es insatisfactorio, todo se reduce a una declamacion. El derecho queda
inoperante” (Gonzalez Zavala, 2019, pag. 1). Por ello consideramos fundamental el

analisis de la reciprocidad entre la disciplina procesal y sustancial, puesto que el camino
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debe ser un ida y vuelta: “es necesaria una lectura sustancial de temas procesales y
también una lectura procesal de temas sustanciales” (Gonzalez Zavala, 2019, pag. 1).
Estimamos que el derecho procesal es fundamental para hacer efectivas las garantias y
derechos sustanciales.

En este trabajo de investigacion abordamos la problemética vinculada con el
fendmeno pagaré de consumo en el marco del proceso ejecutivo. El pagaré tradicional
comenzo a utilizarse como una herramienta de acceso al mercado de bienes y servicios,
impulsando al consumo a quienes carecen de dinero para adquirirlos en la actualidad. Por
un lado, de acuerdo con la regulacion procesal (arts. 517 y ss. del CPCC), el pagaré puede
ser reclamado por la via ejecutiva siempre y cuando traiga aparejada ejecucion conforme
las condiciones establecidas por la ley de fondo (DL5965/63). Por otro lado, la LDC (art.
36) impone el cumplimiento de una serie de recaudos (requisitos de informacion) en las
operaciones financieras para consumo y crédito para consumo. De esta manera, la
problematica principal radica en que el cumplimiento del deber de informacion no puede
verificarse del pagaré “tradicional” presentado en juicio, puesto que carece de la
informacidn necesaria para poder corroborar si en la relacion juridica de fondo se
respetaron o no los derechos del consumidor. En definitiva, existe un enfrentamiento
entre la LDC, el régimen cambiario (DL5965/63) y el régimen procesal (CPCC).

El interés en la eleccion de la problematica en cuestién surgio a partir de las
divergencias interpretativas que giran en torno a esta figura, tanto a nivel jurisprudencial
como doctrinario. Como consecuencia de la existencia de posiciones antagonicas en la
resolucion de conflictos, se generd una incertidumbre que afectd de manera directa a las

partes involucradas en el litigio. En relacién con ello, consideramos til indagar en este



asunto conflictivo, a los fines de brindar una respuesta parcial al cambio juridico
ocasionado por las transformaciones socio-econdmicas, politicas y culturales vivenciadas
por la sociedad de consumo. Nuestro analisis se centra en la evolucion de estas
posiciones, durante el transcurso de estos ultimos diez afios, tomando como parametro
alguno de los leading case que trataron la problemética abordada.

En el &mbito procesal, la tension normativa se pone de manifiesto en el ejercicio
de la pretension ejecutiva respaldada en el derecho literal y autbnomo, que caracteriza al
pagaré. A los fines de una mejor comprension de la problematica abordada, ilustraremos
lo expuesto sobre la base de un caso concreto’: Con fecha 10/04/2015, la actora
promueve demanda ejecutiva en contra del librador del pagaré sin protesto con
vencimiento el dia 10/04/2014 y persigue el cobro de la suma de pesos tres mil
cuatrocientos doce con cincuenta centavos ($3.412,50), con mas intereses y costas.
Aclara que la suma reclamada deviene del salgo impago de un pagaré librado por la suma
de pesos ocho mil setecientos setenta y cinco ($8.775). Impreso el tramite de ley, se cita
de comparendo y remate al demandado quien deja vencer el término legal sin comparecer
ni oponer excepcion legitima alguna. Asi ha quedado trabada la litis. EI Tribunal a quo
declaré de oficio la nulidad del titulo cuya ejecucion se persigue, bajo el argumento
principal de que el pagaré no cumplimentaba con las exigencias formales del art. 36 de la
LDC, y rechazdé la demanda. En contra de dicha resolucion la parte actora interpuso
recurso de apelaciéon. EI Tribunal ad quem resolvié admitir la apelacién, revocar la

sentencia recurrida y hacer lugar a la demanda de ejecucion hasta el completo pago de la

! Autos: “Maés Beneficios S.A. ¢/ Luna Julio Antonio Cayetano — Ejecutivo por cobro de cheques, letras o
pagarés” — Expediente Nro. 5993237. Resolucion de Primera Instancia Nro. 181 de fecha 15/09/2015, Juzg.
1A Inst. Civ. Com. 30A Nom. de la Ciudad de Cérdoba; Resolucidn de Segunda Instancia Nro. 140 de
fecha 09/08/2016, Camara Apel. Civ. Com. 3A de la Ciudad de Cérdoba.
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suma reclamada, con mas intereses y costas. ElI argumento central de dicha resolucion
radica en que las formalidades impuestas por el art. 36 de la LDC no han sido previstas
para el pagaré cuya autonomia, literalidad y abstraccién ha querido mantener el
legislador.

Sobre la base del ejemplo relatado, nos encontramos frente a un dilema
interpretativo generado por convergencia de tres sistemas normativos - la LDC
(especialmente, lo dispuesto por el art. 36), el DL5965/63 (especialmente, lo dispuesto
por los arts. 1y 101), el CPCC (especialmente, lo regulado acerca el proceso ejecutivo) —
y una solucion insatisfactoria (laguna axioldgica).

Con la intenciéon de realizar un aporte a la divergencia interpretativa y a la
problematica mencionada, intentamos determinar las condiciones de aplicabilidad de la
LDC en el ambito de las ejecuciones de los titulos de crédito, con el objetivo de
responder a los siguientes interrogantes: ¢Cudl es el impacto de su aplicacion? ;De qué
manera el fendmeno del pagaré de consumo influye en la estructura clasica del proceso
ejecutivo? ;Cudles son las consecuencias del incumplimiento de los requisitos exigidos
por el articulo 367

A dicho fin, primeramente, nos preguntamos cuales son los conceptos y
concepciones afines al tema estudiado, como asi también de qué manera interacttan las
normas involucradas en la problematica seleccionada. En este marco, otros interrogantes
resultan inevitables: ¢Cuales son las condiciones que configuran la existencia del pagaré
y de gqué manera se relacionan con los principios cambiarios? ¢Cuales son las tensiones

normativas involucradas, tanto a nivel sustancial como a nivel procesal? Aclaramos que
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se descarta la discusion en torno a la problemaética del Tribunal competente (art. 36 LDC,
ultima parte).

Con el presente trabajo, procuramos identificar los problemas juridicos como asi
también las cuestiones y sub-cuestiones de las que depende la solucion. Desde un
enfoque argumentativo, analizaremos las distintas concepciones del derecho y su aporte
en la confeccion de las soluciones posibles. Ante la problematica de la dualidad
instrumental, nos preguntamos: ¢Cudles son las condiciones de habilidad del pagaré de
consumo? ¢ Cudl es el modo de verificar el cumplimiento de lo dispuesto por el art. 367 El
pagaré ¢es inhabil o nulo?

Mediante esta investigacion, intentaremos establecer los principios subyacentes a
los sistemas normativos en pugna, a los fines de determinar la relacion posible entre éstos
y los métodos de interpretacion normativa. Ademas, nos proponemos identificar en qué
aspectos la aplicacion de la LDC resulta Gtil para flexibilizar ciertas normas y reglas del
proceso ejecutivo, como asi también desentrafiar las atribuciones de las partes en el litigio
y de los magistrados frente a la resolucion de la controversia interpretativa.

Partimos de la premisa de que el pagaré de consumo existe y que su verificacién
dependera de: (i) las circunstancias del caso; (ii) las presunciones elaboradas por la
doctrina y jurisprudencia; (iii) la efectiva integracion del titulo con la documentacion
anexa.

Formulamos la hipétesis de trabajo relativa a la aplicacion de la LDC a todas
aquellas relaciones juridicas donde se advierta —prima facie- la presencia de una relacion
de consumo entre los sujetos intervinientes, con base en lo dispuesto por los articulos 1y

2 de la LDC. Sostenemos que el cumplimiento de las condiciones impuestas por el art. 36
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de la LDC son exigibles, aun en el ambito del juicio ejecutivo. Consideramos adecuado
reconducir el tramite clésico del proceso ejecutivo, flexibilizar sus normas y reinterpretar
las condiciones de habilidad, a los fines de que el pagaré de consumo pueda ser ejecutado
mediante la integracion del titulo. Bajo ciertos limites, consideramos que es posible
habilitar la discusion causal y que, si el ejecutante acreditara el cumplimiento de las
condiciones establecidas en la LDC, la via ejecutiva seria viable. Por el contrario,
estimamos que cuando el titulo no reuniera todos los requisitos del art. 36 de la LDC, no
seria habil para sustentar autbnomamente un proceso ejecutivo. Finalmente,
consideramos posible que el magistrado exija —de oficio- lo dispuesto por el art. 36, sin
que ello implique una vulneracidn al principio de congruencia.

A partir del conflicto interpretativo planteado y de las hipdtesis formuladas, nos
proponemos identificar las condiciones de aplicabilidad de la LDC en el &mbito de las
ejecuciones de los titulos de crédito y analizar las posibles consecuencias ante el
incumplimiento de lo dispuesto por el 36. Especificamente, identificaremos las normas
juridicas involucradas que regulan la problematica bajo analisis, para luego analizar las
tensiones normativas existentes, tanto a nivel sustancial como procesal.

Asimismo, nos planteamos establecer las condiciones y requisitos que configuran
la existencia del pagaré de consumo y de qué manera ello se relaciona con los principios
generales del régimen cambiario, especialmente con la abstraccion cambiaria. En ese
orden de ideas, nos proponemos determinar las condiciones de habilidad del pagaré de
consumo Y los principios que subyacen a los sistemas juridicos en pugna. Sin desconocer
la amplitud del tema, nos planteamos examinar las atribuciones de las partes y de los

magistrados frente a esta controversia normativa.
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A dichos fines, en el Capitulo | exponemos los conceptos y concepciones claves
que sostienen tedricamente la problematica entre el derecho cambiario y el acceso al
crédito para el consumo.

En el Capitulo Il identificamos las condiciones y requisitos que configuran la
existencia del pagaré de consumo y su relacion con el principio de abstraccion cambiaria.
Ademas, analizamos cuéles son las condiciones de aplicabilidad de la LDC en el marco
del proceso ejecutivo.

En el Capitulo 11l identificamos las cuestiones controvertidas que se generan a
raiz de la interaccion entre la LDC y las reglas del proceso ejecutivo. Intentaremos
resolver el problema de la habilidad del pagaré de consumo y determinar las condiciones
que se requieren a los fines de que el titulo traiga aparejada la ejecucién. Trataremos el
problema de la dualidad documental y seleccionaremos aquellos argumentos que
justifican la integracion.

Por altimo, en el Capitulo IV intentamos responder a la pregunta sobre las posibles
consecuencias ante su incumplimiento y examinar el impacto que tiene la LDC en la
estructura clasica del proceso ejecutivo. Ademas, analizamos las atribuciones de las
partes y del magistrado frente a esta problematica.

El método de investigacion escogido es descriptivo, correlacional e inductivo.
Partimos de la recoleccién de datos consistente en obtener distintas perspectivas sin
medicion numérica, para descubrir o afinar preguntas de investigacion en el proceso de

interpretacion.
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CAPITULO |

En el presente capitulo desarrollamos los conceptos y concepciones clave que
sostienen tedricamente la problematica entre el derecho cambiario y el acceso al crédito
para el consumo. Asimismo, explicamos la relevancia de la problematica del
sobreendeudamiento del consumidor y de qué manera esta cuestion ha superado el
escenario de sociologos y economistas, para instalarse como tema prioritario del operador
juridico. Finalmente, exponemos las distintas visiones acerca del rol del juez en la
resolucion de los conflictos de consumo.

I) Régimen legal

Sin detenernos en un andlisis integral profundizado acerca del régimen constitucional
de defensa del consumidor, destacamos la relevancia que adquirio la proteccién juridica
de los derechos de los consumidores y usuarios a partir de la reforma constitucional del
afo 1994 (art. 42 de la CN).

La reforma constitucional ubico la proteccion del consumidor en lo mas alto de
nuestro sistema juridico y reconocié que su tutela es un elemento indispensable para el
desarrollo econdmico y social de la Republica Argentina. En este sentido, se ha afirmado
que esta rama del derecho cuenta con dos ejes centrales claros: la proteccion del
consumidor —sujeto débil de la contratacion- y la regulacion del actual mercado
econdmico (Compafiia Financiera Argentina S.A. ¢/ Cardozo Hector Fabian — Ejecutivo,

afio 2017)%. Atento a la jerarquia constitucional mencionada, tenemos que: (i) por un

2 Dictamen Fisc. Gral. ante la Cam. Com. de fecha 19/12/20186, in re “Compafiia Financiera Argentina SA
¢/ Cardozo, Hector Fabian — Ejecutivo™, caso resuelto por la Cam. Nal. en lo Com., Sala D, con fecha
16/05/2017.
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lado, la tutela del consumidor o usuario opera como una directriz central de todo el
ordenamiento juridico y exige que los procedimientos la efectivicen -de manera tal que la
reforma impacta en los codigos de fondo y en el ambito procesal-; (ii) por otro lado, la
defensa y proteccion no podré obviarse por razones puramente formales —el ordenamiento
procesal no deberia ser una valla a la aplicacion de una norma de tutela del consumidor-
(Consumo S.A. c. Salas Justino Américo - Presentacion Multiple - Presentacion Multiple
- Ejecutivos Particulares)®.

En relacion con el primer punto mencionado (i), la doctrina sefiala que la LDC
implica un cambio en la forma de interpretar todo el sistema normativo, una nueva
cosmovision del derecho (Alvarez Larrondo, 2014; Junyent Bas & Del Cerro, 2010).
Desde esta perspectiva, el cambio estructural en las relaciones intersubjetivas también
alcanza los ordenamientos procesales de cada una de las provincias (Consumo S.A. c.
Salas Justino Americo - Presentacion Multiple - Presentacion Multiple - Ejecutivos
Particulares)*. Con respecto al segundo punto mencionado (ii) la doctrina sostiene que la
defensa del consumidor debe priorizarse por sobre las leyes adjetivas y comunes que
rigen en el proceso.

La tutela a los consumidores y usuarios de bienes y servicios (art. 42) se concreto
mediante el dictado de la Ley 24.240 de Proteccion y Defensa de los Consumidores

(LDC). A partir de su sancion la referida ley ha tenido importantes reformas® orientadas a

3 Dictamen Fisc. Civ., Com. y Lab. de 2A Nom. Cérdoba. in re “Consumo S.A. ¢/ Salas, Justino Américo —

Presentacion Multiple — Ejecutivos Particulares — Expte. Nro. 2284192/36”, caso resuelto por el Juzg. 1A

Inst. Civ. Com. 30A Nom. Cérdoba.

* Dictamen de la Fisc. Civ., Com. y Lab. 2A Nom. de la Ciudad de Cérdoba Capital, in re “Consumo S.A.

¢/ Salas, Justino Américo — Presentacion Multiple — Ejecutivos Particulares — Expte. Nro. 2284192/36”,

caso resuelto por Juzg. 1A Inst. Civ. Com. 30A Nom. Cérdoba.

5 Antes del dictado del CCCN, se encuentran las leyes 24.568, 24.787, 24.999 y 26.361. Posteriormente, se

dicto la Ley 26.993 que, sin perjuicio de tener por objeto la creacion del “Sistema de resolucion de
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respetar los estandares de tutela emergentes de la clausula constitucional mencionada. De
esta manera, se ha utilizado como un instrumento para canalizar los intereses de los
consumidores frente a las cambiantes exigencias econémico-sociales.

Finalmente, con el propdsito de garantizar el efectivo acceso a la justicia y la
obtencion de soluciones apropiadas en un marco de celeridad, seguridad, legalidad y
razonabilidad, existen dos proyectos de reforma integral de la Ley 24.240°.

I1) Colision entre dos mundos aparentemente antagonicos: acceso al credito

para el consumo vs. defensa del consumidor

Hace dos décadas, una parte de la doctrina (Bergel & Paolantonio) comienza a
interesarse sobre la relacion entre la disciplina de los titulos valores cambiarios y de la
tutela del consumidor. La separacion juridica entre la “operacion de adquisicion del bien
o servicio” (contrato de crédito para el consumo) y la de su “financiacién” (a través de la
suscripcion de un pagaré) colocé al consumidor en una situacion desventajosa en dos
planos juridicamente relevantes: el sustancial y el procesal. (Paolantonio, 2011).

El régimen de defensa de los consumidores y usuarios atraviesa de manera

transversal a nuestro ordenamiento juridico y toma protagonismo en el mercado

conflictos en las relaciones de consumo”, modificd los articulos 36, 40 bis, e incorpor6 el art. 54 bis. La
fase de mayor relevancia sobrevino con el CCCN —aprobado por la ley 26.994- que tiene impacto directo e
indirecto sobre la LDC, por via de modificacion, coordinacion o complementacion. Asimismo, a través de
la Ley 27.250 se modifico el art. 4 sobre el deber de informacién y de la Ley 27.266 se modificé el art. 38
referido a los contratos de adhesion. Finalmente, con el nuevo articulo 10 quater LDC (Ley 27.265) se
concierne la facultad rescisoria a favor del consumidor.
5 Sobre este tema hay dos proyectos. Por un lado, tenemos el Proyecto de Cddigo de Defensa del
Consumidor, publicado el dia 26/06/2020 -en estado parlamentario- Expediente 3143-D-2020. Por el otro,
el Anteproyecto Ley de Defensa del Consumidor, elaborado por la comision reformadora (Carlos Alfredo
Hernandez —en calidad de integrante y coordinador- Gabriel Alejandro STIGLITZ, Fernando BLANCO
MUINO, Maria Eugenia D'ARCHIVIO, Maria Belén JAPAZE, Leonardo LEPISCOPO, Federico
Alejandro OSSOLA, Sebastidan PICASSO, Coésimo Gonzalo SOZZO, Carlos Eduardo TAMBUSSI,
Roberto VAZQUEZ FERREYRA, Javier Hernan WAIJNTRAUB), presentado el 06/12/2018, cuya
elaboracion fuera encomendada desde la Direccion Nacional de Defensa del Consumidor dependiente del
Ministerio de la Produccion y Trabajo de la Nacion.
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cambiario. En este trabajo, tratamos de establecer la relacion existente entre el derecho
cambiario y el acceso al crédito para el consumo, para luego indagar de qué manera su
interaccion influye en el ambito procesal. Consideramos que dicha interaccion comenzo a
evidenciarse cuando el pagaré se utiliz6 como via de acceso para la adquisicion de bienes
y servicios, en el marco de una relacion de consumo.

Especificamente, la practica comercial —evidenciada posteriormente en el ambito
judicial- consiste en facilitar a los consumidores y usuarios el acceso al crédito a través de
la suscripcion de instrumentos econdémicos. El titulo de crédito comenzé a utilizarse
como una herramienta de garantia del cumplimiento de las obligaciones financieras del
consumidor y en virtud de sus caracteres —abstraccion, literalidad, autonomia, e
incondicionalidad- se activo el circulo vicioso de la economia.

En nuestro derecho, la temética analizada adquirié mayor relevancia a partir de la
modificacion de la Ley 24.240 en el afio 2008 (Ley 26.361), puesto que se hizo hincapié
(aunque no con la profundidad esperada) en las operaciones de financiamiento para el
crédito al consumo (art. 36). En concreto, el articulo 36 de la LDC consagra un deber de
informacién agravado que contiene exigencias especificas en atencion al tipo de
operacion que celebran las partes y presume un desequilibrio entre éstas (Quaglia &
Menossi, 2017). La norma aludida, cuando se trataba de ejecuciones de titulos de créditos
cambiarios, comenz6 a ser aplicada en algunos pronunciamientos jurisprudenciales’ y,

lejos de presentar uniformidad, cred un conflicto interpretativo entre lo dispuesto por el

" CNCom., en pleno, Autoconvocatoria a plenario s/ competencia del fuero comercial en los supuestos de
ejecucion de titulos cambiarios en que se invoquen involucrados derechos de consumidores, de fecha
29/06/2011; CSJN en autos “Union de Usuarios y Consumidores ¢/ Banco Provincia del Neuquén S.A.” de
fecha 05/06/2012; CSIN en autos “Productos Financieros S.A. ¢/ Ahumada, Ana Laura s/cobro ejecutivo”
de fecha 10/12/2013.
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sistema cambiario (DL 5965/63) y el procesal (CPCC). Especificamente, se comenzé a
plantar un escenario conflictivo, de tension normativa y divergencias interpretativas.

Tal como lo mencionan los autores Quaglia & Menossi (2017), dentro de la
doctrina y jurisprudencia nacional existen tres posiciones diferenciadas: (i) La postura
clasica desconoce toda relacion entre el régimen de tutela al consumidor y cambiario con
sustento en la abstraccion que caracteriza al titulo y en su desvinculacion con la causa
base (relacion subyacente). Segun esta postura, se elimina cualquier planteo relacionado
con el régimen de tutela de los consumidores y se desconoce su relacion con el derecho
cambiario. (ii) La segunda posicion reconoce la existencia del fenémeno del pagaré de
consumo y desoye el régimen cambiario, al otorgar total preeminencia al régimen de
defensa de los consumidores y usuarios. Dentro de esta perspectiva, ante el
incumplimiento de lo dispuesto por el art. 36 de la LDC, algunos entienden que el titulo
es nulo (de nulidad absoluta) y otros, en cambio, alegan que el titulo es inhabil a los fines
de su ejecucion. (iii) La tercera postura (intermedia) propone una aplicacion coherente
entre las normas involucradas y sostiene que es posible coordinar las distintas fuentes
legislativas mediante el Ilamado didlogo de fuentes. Desde este enfoque y ante la
ausencia de prevision especifica, se propone acudir a una tarea interpretativa entre las
normas involucradas. En definitiva, esta perspectiva considera que, a los fines de
demostrar el cumplimiento de lo dispuesto por el art. 36, el actor debe integrar el titulo
ejecutivo con la documentacion de la relacion causal.

Debido a este enfrentamiento, en este trabajo intentamos establecer cual de estas
posturas resultaria la solucion mas razonable, dentro del universo de conflictos

normativos que se nos presentan en el marco del proceso ejecutivo.
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I11) La problematica del sobreendeudamiento del consumidor

Como es conocido, para poder consumir o adquirir un bien o un servicio se
necesita dinero. Cuando las personas no disponen de él —por razones diversas- emprenden
la busqueda de un crédito a través de algun tipo de financiacion. A simple vista, la
situacion aqui descripta no presenta ninguna complicacion, puesto que asi es como
funciona nuestro sistema econémico. Por una parte, la financiacién facilita al consumidor
la adquisicién de un producto o la contratacién de un servicio; por otra parte, garantiza
mejores condiciones de comercializacion al empresario proveedor. A pesar de lo
expuesto y mas alla de su benéfica utilizacion, dicha situacion ha generado diversos
problemas que se proyectan en el ambito social y que exceden de la relacion juridica
particular entre el empresario y el consumidor en particular.

En lineas generales, afirmamos que la probleméatica reviste naturaleza
multidimensional y su génesis se relaciona con factores heterogéneos, tales como: (i) el
otorgamiento de financiacion con politicas de acceso amplia, soslayando la capacidad
real de pago o solvencia del consumidor; (ii) el comportamiento de los operadores
econdmicos, incentivado por un sistema legal inadecuado e incompleto; (iii) la
marginalidad y exclusion social de un sector colectivo vulnerable. Detras de una situacién
de insolvencia existen causas de diversa naturaleza. Si bien una parte de la doctrina
(Japaze, Ghersi, entre otros) direcciona como causa principal del sobreendeudamiento la
conducta empleada por las entidades de crédito (punto i y ii), lo cierto que es dicho estado
emerge como consecuencia de situaciones especificas y variadas, tales como: (a) el
desempleo o unas condiciones de empleo deterioradas, lo que deriva en la incapacidad de

cumplir pagos regulares; (b) choques exdgenos en el mercado laboral; (c) mala gestion
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del presupuesto o una escasa educacion financiera; (d) exceso de compromiso y
combinacion de circunstancias diferentes: situaciones como separacién, divorcio,
desempleo, enfermedad o fallecimiento; (e) combinacién de normas descuidadas sobre
préstamos y disposiciones reguladoras inadecuadas; (f) la exclusion social y la pobreza;
(9) reduccion en los ingresos disponibles de la economia de las familias; (h) el desajuste
del valor adquisitivo por la inflacion; etc. (Bouyon y Musmeci, 2017).

Tal como lo sostienen Bouyon y Musmeci (2017), “cuestiones sanitarias
correlacionadas con el alto nivel de estrés, una participacion reducida en el mercado
laboral, la exclusion social y la pobreza son riesgos relevantes de exceso en el

endeudamiento” (pag. 104). Ademas, los autores mencionados ponen de resalto:

El impacto de sucesos imprevisibles de la vida en las condiciones financieras
de las familias, los efectos de préstamos irresponsables y una asuncion
excesiva de riesgos del sistema bancario, los legisladores nacionales (pag.
104) deben estar seguros de que sus ordenamientos juridicos estan
garantizando efectivamente una distribucion imparcial de los riesgos de
crédito entre el consumidor y las entidades de crédito, definiendo los
procedimientos legales necesarios para otorgar, conforme a las diferentes

circunstancias, el alivio o la liquidacion de la deuda (pag. 105).

En relacion con la financiacion, podemos afirmar que: (i) se instal6 como una
rampa de acceso al consumo; (ii) es ofrecida y eficazmente alentada; (iii) esta

insuficientemente reglada. Ante la ausencia de control eficaz respecto de su operatoria,
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consideramos que los sujetos perjudicados en este panorama son los consumidores. Sin
desconocer la utilidad del correcto funcionamiento del mercado de crédito para el
crecimiento econémico, resulta necesario implementar un marco juridico que genere
incentivos para que opere de forma eficiente —sobre todo en lo que respecta el deber de
informacion-.

En relacion con el crédito al consumo, resaltamos la modificacion en su
utilizacion. Durante siglos se redujo a los préstamos de empalme y el objetivo para su
tomador era superar estados de crisis coyunturales. Luego, la operatoria crediticia dejé de
ser solamente la tabla de salvacion para salir a flote en situaciones criticas o de excepcion
y pasé a convertirse en una herramienta eficaz de crecimiento y desarrollo econémico

(Japaze, 2010). En este sentido, Japaze explica:

Ya no se concibe al crédito como una via de escape de las
dificultades pasadas o presentes; se instala la idea de que es un
inmejorable instrumento para construir el futuro. De un crédito
originariamente pensado para la supervivencia, se transita a otro
que tiende a mejorar nivel de vida del trabajador y su nucleo
familiar. Lo que antafio constituia un Gltimo recurso para superar
una situacion de conflicto de coyuntura, se transforma en una
Ilave de acceso natural y regular al mercado de bienes. Se pasa a
considerar que, para los asalariados, la toma de créditos para el
consumo es un modo de administracién razonable del ingreso, en

tanto contribuye a organizar la asignacién de los recursos
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personales y familiares. La difusion de la operatoria de crédito
impacta en la economia individual y familiar: supone el acceso
del pdblico a la sociedad de consumo y/o al mejoramiento de
nivel de vida, alienta el esfuerzo por conservar y mejorar el
empleo y el salario, permite una programacion de sus gastos, etc.
pero su suerte estd estrechamente ligada a la estabilidad del
empleo y al crecimiento econémico. Cuando estas premisas se
ven amenazadas, el individuo y la sociedad en su conjunto pagan
un alto precio por los comportamientos optimistas y hasta

euféricos de la bonanza precedente (2010, pag. 2).

A partir de la década de 1960, se produce una diversificacién significativa de los
productos y servicios (los bienes de lujo se convierten en bienes de consumo masivo) y
los distintos segmentos productivos y de comercializacion se profesionalizan y separan
(proveedores, por un lado, y financistas por el otro). De esta manera, se comienza a
vislumbrar un nuevo contexto del mercado, donde los proveedores se vieron impulsados a
disefiar herramientas para captar al publico consumidor, instalar el deseo, generar la
necesidad de adquisicion o contratacién y facilitarles el acceso a dichos bienes. En este
nuevo escenario, el marketing se convirtié en la vedette del mercado (Japaze, 2010).
Atento al caracter masivo del nuevo sistema de produccion, fue preciso disefiar técnicas
contractuales que se adecuaran a este nuevo contexto de las relaciones econémicas y que
favorecieran la productividad en la fase de comercializacién de los bienes y servicios. Se

instrumentaron modelos de contratacion estandarizados (contratos de adhesidn) sobre la

23



base de condiciones generales, a los fines de agilizar la produccion en masa. Asi fue
como dicha modalidad se instald, con el objetivo de impulsar las transacciones de un
modo automatico, sencillo, rapido y con costos minimos para las partes (Japaze, 2010).

Con respecto a lo sefialado, destacamos que, en sus comienzos, la financiacion de
la “adquisicion” se efectla mediante la celebracion de un Unico contrato con un sujeto
determinado (proveedor) y, con esta nueva modalidad, se celebra un contrato adicional
(un mutuo) paralelo al contrato de consumo base, con un sujeto distinto del proveedor (el
agente financiero). Con el afan de colocar bienes y servicios en el mercado, los
proveedores ofrecen la financiacion correspondiente y, para ello, despliegan estrategias
empresarias basadas en politicas de acceso al crédito y en la publicidad inductiva. El
crédito deja de ser utilizado como una “Ultima ratio frente a situaciones criticas” y
comienza a ser una via de facil acceso para la adquisicion de bienes y servicios.

Tal como lo sostiene Ghersi (2015), el consumidor —tarde o temprano- afronta la
necesidad técnica de un crédito y, por ende, un endeudamiento® con incertidumbre de
pago porque dependerd de: (i) la estabilidad del empleo; (ii) la remuneracién de la
empresa; (iii) la existencia de crisis econémica; (iv) la depreciacién de la moneda, entre
otras. En sentido coincidente, Raga Gil (2017) explica como comienza la preocupacion
ante el endeudamiento y refiere que luego del ciclo expansivo de la economia (fase
expansiva) deviene la fase depresiva; fase en la que, tanto las rentas de las empresas

como la de las familias, pueden verse afectadas negativamente, hasta el punto de poner en

& Tal como explica el autor, el endeudamiento es una necesidad o una premisa propia del sistema
econémico de acumulacién y el sobreendeudamiento es una contingencia probable (y hasta recurrente)
especialmente en paises subdesarrollados.
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grave riesgo la capacidad disponible para hacer frente a la amortizacion programada del
endeudamiento.

I11. A) fenémeno de sobreendeudamiento®

El fenébmeno del sobreendeudamiento del consumidor reviste una relevancia
esencial para el desarrollo de la presente investigacion por dos motivos: por un lado, por
haberse constituido en uno de los principales problemas de la sociedad de nuestros dias;
por otro lado, por la condicion de los sujetos involucrados, por la naturaleza de los bienes
y derechos en juego como asi también el impacto que ese endeudamiento provoca en el
regular funcionamiento del mercado, entre otras cosas.

Por sobreendeudamiento entendemos la problematica del endeudamiento excesivo
(Japaze, 2015). En efecto, existen variedad de locuciones para referirnos a la
problemaética del sobreendeudamiento: de los hogares, cuando se trata de un crédito para
la adquisicion de la vivienda; de las economias domésticas, para evidenciar que son éstas
y no las empresas las afectadas; de los consumidores, cuando son los que pertenecen a
una categoria tuitiva especial; de las familias, cuando la mirada se centra en el grupo
humano que sufre las derivaciones del endeudamiento excesivo; de las personas fisicas,
cuando es preciso acudir a un término mas amplio. Lo que aqui nos interesa resaltar es
que el endeudamiento excesivo va precedido por la implementacion de politicas de
acceso al crédito y por un fuerte estimulo al consumo.

Resaltamos que las graves consecuencias del sobreendeudamiento “definen un

cuadro de situacidon que no puede ser consentido con la mirada esquiva y la voz silente

9 El término sobreendeudamiento es un neologismo construido a partir del prefijo “sobre” que, entre otros
significados, indica acumulacion, y del término “endeudamiento” que asimila a deudas contraidas (Vid.
Alvarez Vega, Maria Isabel “La proteccion juridica del consumidor sobreendeudado e insolvente, Ed.
Civitas, Madrid, Afio 2010, pag. 50).
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del conjunto social; menos aun de los poderes publicos” (Japaze, 2015, pag. 177). En este
orden de ideas, varios doctrinarios (Alvarez Vega, Anchaval, Quintana, Gutiérrez de
Cabiedes, Japaze) son contestes en sefialar la uniformidad de los efectos graves que dicha
situacion de sobreendeudamiento provoca (incremento del nivel de morosidad en los
compromisos asumidos, la alteracion de la cadena de pagos y situaciones) y consideran
necesario implementar una regulacion integral que contemple medidas de prevencién —
para evitar el sobreendeudamiento- y reparadoras —para rehabilitar al consumidor
sobreendeudado-.

Esta realidad impuso el disefio de politicas publicas instrumentadas a través de
normas sustanciales. Una muestra de ello es la incorporacion de la regulacion, en el
CCCN, de los contratos de consumo (Titulo 11, del Libro Ill dedicado a los Derechos
Personales). Al desembarcar en una nueva categoria contractual, se dispusieron medidas
protectorias tendientes a solucionar la probleméatica del sobreendeudamiento, con
respecto a las préacticas y clausulas abusivas en las relaciones de consumo. Asimismo, la
regulacion dedicada a los contratos bancarios (Capitulo 12, dentro del Titulo IV, del
Libro Il dedicado a los Derechos Personales), contiene dispositivos que tienden a
restablecer la problematica en cuestion, tales como la transparencia de las condiciones
contractuales, y la regulacion de contratos bancarios con consumidores y usuarios. Sin
perjuicio de esta significativa implementacion legal, resulta necesario recurrir a alguna
otra norma que regule las relaciones existentes entre los proveedores de crédito y los
consumidores (operatoria de crédito).

Tal como lo sefialamos, la LDC contiene una Unica norma referida a la

problematica de consumo financiado y regula algunas de sus aristas mas conflictivas, al
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disponer los requisitos formales que deben observarse en el contrato de crédito para el
consumo —deber de informacion- y prever la consecuencia ante su incumplimiento.
Resaltamos que el Anteproyecto de reforma de la LDC contempla el tratamiento de la
problemética del crédito para el consumo y propone una regulacién de las principales
aristas de conflicto, especificamente sobre la situacion de sobreendeudamiento de los
consumidores en Argentina (la define y precisa sus presupuestos). Asimismo, se pone de
manifiesto la preocupacién global por las graves consecuencias del endeudamiento
excesivo de las economias domésticas y se justifica la incorporacion de politicas de
prevencion (eje: educacion financiera) y saneamiento (derecho al pago anticipado, y el
derecho de arrepentimiento). Ademas, se juzga necesario regular el fendmeno de la
conexidad contractual en la operatoria de crédito, como asi también la figura del pagaré
de consumo.

Mas alla de la propuesta de reforma legislativa supra mencionada, los remedios
previstos en nuestro actual y vigente ordenamiento juridico resultan inadecuados o
insuficientes para abordar de manera integral la complejidad del fenémeno del
sobreendeudamiento. El consumidor, actualmente, no cuenta con una norma que le
ofrezca una debida proteccion en la operatoria del consumo financiado. Dicha carencia
justifica la implementacion de nuevas herramientas legales y escenarios de actuacion.
Parafraseando a Japaze, los nuevos males imponen remedios actuales (2015). En
definitiva, sin desconocer que la regulacion vigente mencionada resulta un avance util y
contribuye al resguardo de los derechos de los consumidores, consideramos que ain nos

gueda mucho camino que recorrer.
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IV) El rol del juez para la resolucion de los conflictos de consumo

Los magistrados adquirieron un rol protagonico en el marco de la resolucion de
conflictos judiciales relacionados con la problematica que nos convoca. Ante la ausencia
y deficiencia en la regulacion de las operaciones de crédito para el consumo, algunos
jueces comenzaron a aplicar algunas herramientas correctivas o reparadoras. Si bien es
materia del legislador modificar la legislacion en el &mbito de los titulos cambiarios, el
juzgador debe resolver los conflictos con los elementos que detenta y reconocer la
realidad que lo rodea.

En este punto, destacamos la importancia del rol asignado al magistrado en el
proceso de “consumo”, teniendo en consideracion las normas sustantivas contenidas en la
Constitucion Nacional (CN), en la Ley de Defensa del Consumidor (LDC) y en el Codigo
Civil y Comercial de la Nacién (CCCN). EI CCCN establece algunas pautas que influyen
en la caracterizacion del rol que le cabe desarrollar a los jueces en cuanto a la
interpretacion y prelacion normativa (Alferillo, 2021). Segun lo dispuesto por el art.
1094, las normas que regulan las relaciones de consumo deben ser aplicadas e
interpretadas conforme con el principio de proteccion del consumidor y el de acceso al
consumo sustentable. En caso de duda sobre la interpretacion de este Cadigo o las leyes
especiales, prevalece la mas favorable al consumidor. En el art. 1095 se establece que el
contrato de consumo se debe interpretar en el sentido méas favorable para el consumidor.
Cuando existen dudas sobre los alcances de su obligacion se adoptara la que sea menos

gravosa.
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En el transcurso del desarrollo de nuestro trabajo, destacamos la falta de
adecuacion entre lo expuesto anteriormente y la regulacion procesal'®. En este sentido,
Gonzalez Zavala (2019) se pregunta: “;Para qué incrementar la proteccion del
consumidor, hacerla mas sofisticada y ductil, si después las cuestiones llevadas a juicio se
estrellan contra moldes rigidos y obsoletos?” (pag. 1). Parafraseando al autor citado
(2019), no queremos dejar de sefialar que el derecho procesal tiene que adaptarse a las
nuevas reformas. Si el derecho sustancial adquiere otra fisonomia -en sintonia con la CN,
los Tratados Internacionales de Derechos Humanos y el CCCN- la disciplina que sirve
para su implementacion debe ser ajustada.

Sin perjuicio del avance legislativo y de las propuestas mencionadas, los jueces
deben dar respuesta a los problemas que se les plantean a diario, aun ante la presencia de
lagunas normativas, articulando reglas y principios. En este sentido, consideramos que la
clasica “pasividad” del magistrado frente al proceso (principio dispositivo) debe ceder
ante la aplicacion e interpretacion de leyes sustanciales precautorias, es decir, la
operatividad de la legislacion mencionada tendria que reflejarse dia a dia en el tramite
judicial. Asi, “en cada decision que se pretende y que se adopta durante el proceso,
deben: (i) considerarse la Constitucion y los tratados de derechos humanos; (ii)
ponderarse los principios y valores implicados; (iii) realizarse el test de razonabilidad”
(Gonzalez Zavala, 2019, pag. 2).

En este orden de ideas, el modelo “adecuado” de magistrado se vincula con la

doctrina del activismo judicial para consagrar una tutela judicial efectiva de los

10 El problema es que, en la actual coyuntura, contamos con criterios progresistas del siglo XXI vy
estructuras procesales del siglo X1X (Gonzélez Zavala, 2019).
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consumidores!. La naturaleza de orden pulblico de la LDC impone la permanente
actuacion del juez para conducir activamente el proceso y resolver con base al principio
in dubio pro consumidor. El juez esta convocado a contribuir “con la efectivizacion de los
derechos de los mas débiles ante el incontenible avance de las asimetrias sociales y
econdmicas producidas por distintas causas, entre las que se destacan: las nuevas
tecnologias de produccion y la concentracion del poder economico” (Alferillo, 2009, pag.

1). Al respecto, el autor sostiene que:

la decision de identificar a una norma como de orden publico se
marca que, para tutelar efectivamente el derecho de los sujetos
beneficiados, el juez debe asumir un protagonismo especial en el
proceso judicial para conducir positivamente el trdmite a su punto

final que es el dictado de la sentencia (Alferillo, 2021, pag. 8)

La hermenéutica debe tender no s6lo a consolidar la tutela de los derechos de los
consumidores, sino a hacer eficaz la norma sustancial y formal. En este sentido, el
magistrado debe guiarse por el principio constitucional que manda a maximizar la
proteccion del consumidor (Sozzo, 2016). En relacion con la interpretacion normativa, la

CSJN entiende que:

1 El principio de la tutela judicial efectiva ha cobrado relevancia en el plano juridico, con motivo de su
recepcion constitucional e internacional. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de
San José de Costa Rica) de jerarqui constitucional (art. 75, inc. 22, de la Constitucion de 1994), recepta este
derecho en los arts. 8° y 25°. El principio se encuentra también prescripto (aunque con mayor
indeterminacion) en otros tratados internacionales que poseen jerarquia constitucional: art. XVIII de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, art. 8° de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y art. 2°, apart. 3°, inc. a), del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos
(Cassagne, 2015).
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Cuando la pretension se relaciona con derechos fundamentales, la
interpretacion de la ley debe estar guiada por la finalidad de
lograr una tutela efectiva, lo que se presenta como una prioridad
cuando la distancia entre lo declarado y la aplicacion efectiva
perturba al ciudadano. Los jueces deben evitar interpretaciones
que presenten como legitimas aquellas conductas que cumplen
con la ley de modo aparente o parcial, causando el perjuicio que
la norma quiere evitar (CSJN in re: “Di Nunzio, Daniel F. ¢/ The
First National Bank of Boston y otros s/habeas data", 21/11/2006,

Fallos 329:5239.).

En idéntico sentido, el TSJ de la Provincia de Cordoba sostiene que:

El microsistema legal que se encuentra compuesto por la norma
constitucional que reconoce proteccion al consumidor y sus
derechos (art. 42 C.N.), los principios juridicos y valores del
ordenamiento 'y, por Gltimo las normas  legales
infraconstitucionales como la ley 24.240, hace que siempre que
exista una relacion de consumo, deba aplicarse en primer lugar
este microsistema, por revestir caracter autonomo y adn
derogatorio de normas generales (TSJ in re: “Defilippo, Dario

Eduardo y otro c. Parra Automotores S.A. y otro, s/ abreviado —
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cumplimiento/resolucion de contrato — recurso de casacion e

inconstitucionalidad”, 10/05/16).

Desde nuestra perspectiva, consideramos conveniente: (i) evitar caer en un
“imperialismo del derecho del consumidor”; (ii) efectuar un esfuerzo argumentativo para
justificar la postura que adopte; (iii) no perder de vista la integridad del ordenamiento
juridico; (iv) no encasillar toda problematica desde una vision sobreprotectora; (v) utilizar
mecanismos interpretativos tales como el test de proporcionalidad propuesto por Alexy.

Sobre la base de lo expuesto en este capitulo, nos proponemos descifrar cuél es la

manera mas razonable y adecuada de resolver las cuestiones problemaéticas planteadas.
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CAPITULO 11

En el presente capitulo exponemos los antecedentes de la figura del pagaré y
abordamos las caracteristicas y requisitos de la existencia del pagaré de consumo.
Destacamos las similitudes y contraposiciones existentes entre uno y otro, bajo los
parametros brindados por la doctrina y la jurisprudencia. En relacion con la prueba acerca
de su existencia, determinamos cuales son las condiciones de aplicacion de la LDC en el
ambito de las ejecuciones de los titulos de crédito.

I) Pagaré

I. A) Antecedentes del pagaré

Previo al anélisis del pagaré de consumo, consideramos conveniente recordar los
origenes del titulo valor. La doctrina cambiaria es conteste en afirmar que el pagaré es el
documento base en virtud del cual se produce el desarrollo de los papeles de comercio.
En tal sentido, Ugo Nicoli (1956) citado en Rodriguez (2012, pag. 5), brinda una vision
histdrica méas acabada de este papel del comercio y se remonta a los fines de la Edad
Media. Refiere que el pagaré fue creado en virtud de la necesidad de hacer pagos en el
extranjero sin mayores gastos y con reduccion de los riesgos que el transporte de
numerario importaba en una época en que las comunicaciones -de diversa indole- eran
dificiles e implicaban un riesgo cierto. En el contexto historico al que se hace referencia,
los comerciantes debian trasladar gran volumen de dinero metalico y era extremadamente

peligroso. En este sentido, Junyent Bas (2011) afirma que:
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Ante dicha coyuntura histérica, surgen los titulos de credito en
general, como un mecanismo practico de circulacion dineraria,
con base en el contrato de cambio realizada por un comerciante o
mercader, en forma notarial ante el cambista, donde éste se
obligaba a hacer pagar por un representante suyo una cantidad
equivalente de moneda al portador de la carta o letra, fuese el

mismo tomador o un tercero beneficiario (pag. 81)

En sentido coincidente, Rodriguez (2012) expresa que:

Estas cartulares surgen como respuesta a una necesidad puntual
muy distinta a su uso actual, cudl era la de sortear los riesgos del
transporte del dinero, reduciendo grandes voliumenes de metélico
a un simple papel, de donde surgia el derecho a cobrar la suma
que alli se indicaba. Lo cierto, en definitiva, es que los titulos
valores —en particular el pagaré- fueron creados por comerciantes
y para comerciantes, a fin de facilitar el trafico mercantil, y no
para reducir vias de defensa a los no comerciantes, esto es, los

consumidores, tal como sucede en la actualidad (pag. 5)

En Argentina, el pagaré se encuentra regulado por el DL 5965/63 sancionado en
1963. Las fuentes del DL 5965/63 son principios del sistema aleman y centro europeo

(Reglamento Uniforme de la Haya 1962, Ley Uniforme de Ginebra de 1930 -
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concerniente a la letra de cambio y pagaré-, el Real Decreto Italiano, el Cddigo de
Comercio de Francia, entre otros). El sustento fundamental del DL 5965/63, segun el
informe elaborado por la comision asesora en materia de legislacién mercantil (instituida
por decreto 671/63), fue constituir a la letra de cambio y al pagaré como instrumentos
imprescindibles para el trafico de valores, materias primas y productos. Asimismo, la
finalidad perseguida por el “legislador” al crear el marco normativo del pagaré era
mejorar el trafico comercial, al dotarlo de mayor seguridad, agilidad y posibilidad de
cobro de las obligaciones emergentes de relaciones comerciales, lo que resulta
incompatible respecto de las “nuevas” relaciones emergentes de vinculos de consumo.

El pagaré es el género de los titulos de crédito y su estructura esté integrada por
un elemento voluntario —la declaracion cartacea- y otro real —el documento- que le sirve
de soporte (Gomez Leo, 2004). Segun lo sostenido por Yadarola (1941) citado en
Rodriguez (2012), se configura “una declaracion de voluntad constitutiva: el derecho
contenido en el titulo se constituye con el mismo, nace con él, y viene dentro de éI” (pag.
6). De esta manera, el pagaré se define como “un titulo de crédito a la orden, abstracto,
formal y completo, que contiene una promesa incondicionada de pagar una suma de
dinero a su portador legitimado, vinculando solidariamente a todos sus firmantes”
(Gomez Leo, 2004, pag. 123). Los caracteres propios del instrumento son: necesariedad,
literalidad, autonomia, abstraccion, formalidad y completividad.

Tal como lo sostiene Aicega (2019), el pagaré:

Se halla informado de los caracteres esenciales de los titulos

valores cartulares, desde que media una vinculacién existencial
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entre el derecho y documento (caracter necesario), el derecho sélo
puede ser reclamado y atendido en sus términos textuales, con
exclusion de las convenciones extrafias al documento, que han
perdido toda relevancia juridica (caracter literal) y se considerara
nacido de modo originario en cada transmision, no acumulandose

las excepciones y vicios en cada una de ellas (caracter autbnomo)

(pag. 2)

Segun Rodriguez (2012), a través de este instrumento el “negocio base” se
“objetiviza” en un papel y el portador del titulo no necesita probar el caracter de duefio,
solo le basta iniciar la accion cambiaria como declaracion unilateral y promesa
incondicionada de pagar una suma de dinero frente a todos los firmantes. El limite se
encuentra en la literalidad, es decir, “el contenido y extension del derecho cartular
resultan de los términos en que se encuentra plasmado en el instrumento” (Benalbaz,
(1988), pag. 179 citado en Rodriguez, 2012).

Lo expuesto precedentemente entra en tension con la figura del pagaré de
consumo, puesto que en ese caso es el consumidor quien suscribe el titulo a los fines de
acceder a un crédito para el consumo de bienes o servicios. En virtud del enfrentamiento
de los distintos ordenamientos juridicos involucrados (LDC vs. DL 5965/63) comenzaron
a suscitarse varios enfrentamientos doctrinarios y jurisprudenciales, sobre todo en

relacion con la preeminencia de un ordenamiento sobre otro.
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I. B) El pagaré como titulo abstracto

Con la intencion de comprender el concepto de abstraccion, mencionaremos el
tema relacionado con la causa de los titulos valores. La generalidad de la doctrina
especializada (Aicega, 2019) considera que la causa -de titulos de crédito abstractos y
causales- es la relacion fundamental, también designada “relacion subyacente” o
“relacion causal”'?. En definitiva, la causa de los titulos de crédito es la relacion juridica
originaria o fundamental en cuya virtud se crea o se transmite el titulo. Es importante
tener presente que los titulos valores abstractos son aquellos en los que la causa —aun
cuando exista- resulta en principio juridicamente irrelevante a los fines cartulares
(Aicega, 2019). Por ello, la existencia de un crédito abstracto implica que el titulo existe
independientemente del crédito causal que le sirve de base.

Finalmente, debemos distinguir entre la abstraccion absoluta y la relativa. La
absoluta rige ante el tercero portador de buena fe o entre los sujetos no vinculados
directamente en el nexo causal; la relativa s6lo opera entre los sujetos obligados directos
o inmediatos en el titulo, pues entre estos sujetos se puede hacer valer la causa de la
obligacion (art. 18 DL5965/63) siempre y cuando no existan limitaciones de caracter
procesal, como sucede con el juicio ejecutivo. A raiz de ello, desde la perspectiva
cambiaria, si la relacion cambiaria es inter partes, todas las defensas son oponibles.

I. C) El pagaré de consumo

A los fines de responder nuestras preguntas de investigacion, consideramos
importante delimitar de manera previa el concepto del pagaré de consumo, sus

caracteristicas y requisitos para su existencia.

12 | os pagarés librados en el marco de una relacion de consumo, tienen como causa fin del libramiento un
contrato de consumo (v.gr. compraventa).
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El pagaré de consumo es aquel que se celebra en el marco de una relacion
amparada por la LDC (emitido para documentar operaciones financieras para el consumo
o0 crédito de consumo) y esta condicidn surge de la calidad de los propios intervinientes
en la contratacion (consumidor-proveedor) (Guillelmotti, 2016). Basicamente, el pagaré
de consumo es un titulo librado que tiene como causa una relacion de consumo (Aicega,

2019). En relacién con el presupuesto para su existencia, Junyet Bas expreso que:

Es la adquisicion de bienes o servicios por un consumidor o
usuario, con destino final, mediante una forma de pago
financiada, es decir, con la concesion de un crédito por parte del
proveedor o de un tercero, quienes le exigen a cambio la firma de
uno o mas pagarés para garantizar el cumplimiento de la deuda

(2019, pag. 13).

El crédito o financiacion para el consumo es todo aquel que:

Una persona fisica o juridica en el ejercicio de su actividad u
oficio, concede o0 se compromete a conceder a un consumidor,
bajo la forma de pago aplazado, préstamo, apertura de crédito o
cualquier otro medio equivalente de financiacion, para satisfacer
necesidades personales al margen de su actividad empresarial o
profesional. Usualmente, la operacion de crédito al consumo

quedara configurada sin perjuicio de la técnica empleada para la
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financiacion, siempre que los bienes o servicios estén destinados a
satisfacer necesidades personales o familiares del consumidor

(Picasso; Vazquez Ferreyra, 2009, pag. 413).

En el Anteproyecto de Ley de Defensa del Consumidor, la nocion de pagaré de
consumo®® se estructura a partir de la existencia de tres presupuestos de los cuales uno
merece ser resaltado, a saber: que la causa fin de esa obligacion de dar dinero sea una
relacion de consumo, la que se puede presumir en base a lo dispuesto por el art. 78 del
Anteproyecto*.

Contrariamente a lo que ocurre en materia del pagaré regulado en el DL 5956/63
lo relevante en el pagaré de consumo es la causa fin del libramiento del titulo; “tan

relevante es que resulta determinante para su tipificacion que el titulo haya sido librado

13 Ver articulo 91 del Anteproyecto Ley de Defensa del Consumidor, fecha 06.12.2018.

14 Se consagra un catalogo de presunciones legales iuris tantum, de existencia de contratos de crédito para
consumo que pueden acudir en auxilio del intérprete al momento de resolver los litigios sobre la materia.
Art. 78: “Se presume, salvo prueba en contrario, que son contratos de crédito para consumo aquellos que
generen obligaciones de dar dinero a deudores que sean personas humanas, cualquiera sea la modalidad
con que se instrumente el otorgamiento del crédito dinerario: 1. Cuando el acreedor se dedique al
comercio minorista de bienes y servicios como unica actividad, registrada o no ante la AFIP, cualquiera
sea el monto del crédito; 2. Cuando el acreedor se dedique, entre otras actividades, al comercio minorista
de bienes y servicios, y el monto del crédito dinerario sea inferior al equivalente a 5 (cinco) veces el
Salario Minimo, Vital y Movil, vigente al tiempo de la celebracion del contrato; 3. Cuando el acreedor se
dedique al otorgamiento de créditos dinerarios para el consumo como unica actividad registrada ante la
AFIP; 4. Cuando el acreedor se dedique, entre otras actividades, al otorgamiento de crédito de dinero
para el consumo, y el monto del crédito dinerario sea inferior al equivalente a 5 (cinco) veces el Salario
Minimo, Vital y Movil, vigente al tiempo del perfeccionamiento del contrato; 5. Cuando el acreedor, sin
estar registrado, desarrolle como actividad habitual el otorgamiento de créditos dinerarios, y cuyo monto
sea inferior al equivalente a 5 (cinco) veces el Salario Minimo, Vital y Movil, vigente al tiempo del
celebracion del contrato. La habitualidad se presume si se acredita la existencia de, al menos, 20 (veinte)
causas judiciales promovidas por el mismo acreedor en la Provincia en que se ha iniciado el proceso
Jjudicial en contra del deudor, o en la CABA. Esta circunstancia podra ser verificada de oficio por el juez.
6. Respecto a las Asociaciones Mutuales, Cooperativas y personas juridicas sin fines de lucro, cualquiera
sea el monto del crédito, si en el contrato se han pactado intereses compensatorios o lucrativos. Lo
establecido en este articulo no obsta a que, si el deudor no se encuentra comprendido en las presunciones
aqui consagradas, pueda acreditar la existencia de una relacion de consumo”.
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teniendo como causa una deuda en dinero proveniente de una relacion de consumo®®”
(Aicega, 2019, pag. 7). En el pagaré de consumo el librador del titulo sera el consumidor
y el beneficiario o tomador, el proveedor. Si éste titulo entr6 en circulacion, lo sera el
endosatario o cesionario.

i) Requisitos impuestos por el articulo 36 de la LDC

Las operaciones de crédito tienen un sistema especial previsto en la LDC en el art.
36. Se ha sefialado que “toda operacion de financiamiento o de crédito que tenga como
fin directo o indirecto el consumo quedara enmarcada en esta norma” (Piedecasas, 20009,

pag. 98). Concretamente el art. 36 actualmente dispone:

Requisitos. En las operaciones financieras para consumo y en las
de crédito para el consumo debera consignarse de modo claro al
consumidor o usuario, bajo pena de nulidad: a) La descripcion del
bien o servicio objeto de la compra o contratacion, para los casos
de adquisicién de bienes o servicios; b) El precio al contado, sélo
para los casos de operaciones de crédito para adquisicién de
bienes o servicios; c) El importe a desembolsar inicialmente —de
existi— y el monto financiado; d) La tasa de interés efectiva
anual; e) El total de los intereses a pagar o el costo financiero
total; f) El sistema de amortizacion del capital y cancelaciéon de

los intereses; g) La cantidad, periodicidad y monto de los pagos a

15 La relacién de consumo se encuentra caracterizada por aquel vinculo entre un proveedor y un
consumidor, que puede tener como fuente un hecho o acto juridico, unilateral o bilateral, una practica o
técnica de marketing (Conf. Art. 1 del Anteproyecto de ley).
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realizar; h) Los gastos extras, seguros o adicionales, si los
hubiere. Cuando el proveedor omitiera incluir alguno de estos
datos en el documento que corresponda, el consumidor tendra
derecho a demandar la nulidad del contrato o de una o mas
clausulas. Cuando el juez declare la nulidad parcial
simultaneamente integrara el contrato, si ello fuera necesario. En
las operaciones financieras para consumo y en las de crédito para
consumo deberd consignarse la tasa de interés efectiva anual. Su
omisién determinard que la obligacion del tomador de abonar
intereses sea ajustada a la tasa pasiva anual promedio del mercado
difundida por el Banco Central de la RepUblica Argentina vigente
a la fecha de celebracion del contrato. La eficacia del contrato en
el que se prevea que un tercero otorgue un crédito de financiacion
quedara condicionada a la efectiva obtencion del mismo. En caso
de no otorgamiento del crédito, la operacidn se resolvera sin costo
alguno para el consumidor, debiendo en su caso restituirsele las
sumas que, con caracter de entrega de contado, anticipo y gastos
éste hubiere efectuado. ElI Banco Central de la Republica
Argentina adoptard las medidas conducentes para que las
entidades sometidas a su jurisdiccion cumplan, en las operaciones

a que refiere el presente articulo, con lo indicado en la presente

ley.
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Desde un enfoque normativo, el articulo establece una serie de requisitos
informativos que deben figurar en el documento que instrumenta la operacion, a fin de
que el consumidor tome real y verdadero conocimiento de los riesgos del vinculo que
puede llegar a contraer. La norma exige, como un refuerzo especifico del principio
genérico de informacion, un detalle de toda la operacion en la que se instrumente el
crédito para el consumo. La consecuencia juridica para el caso de inobservancia es la
nulidad del contrato o de una o mas de sus clausulas, no la del titulo (pagaré).

La clausula de divulgacion (informacion) contenida en el art. 36 se puede resumir
en la observancia de las siguientes categorias: (i) costo financiero total: tasa de interés
nominal anual, tasa de interés efectiva anual, seguros, impuestos, otros gastos; (ii)
condiciones de financiamiento: desembolsos, plazo, sistema de amortizacion de intereses;
(iii) precio del bien y/o servicio: diferenciacion entre el pago de contado y financiado.
Otras caracteristicas destacables en las operaciones financieras son: (i) la existencia de un
consumidor final -tomador del crédito-; (ii) la modalidad de pago aplazado y financiado;
(iii) la posibilidad de su vinculacién con otras operaciones, tales como préstamo de
dinero, suscripcion de pagaré, refinanciamiento de deuda, venta o locacion de un bien y/o
servicio; etc.

Desde una vision teleoldgica, la finalidad medular de la norma es evitar que un
consumidor se vea envuelto en una situacién de sobreendeudamiento y que el proveedor
incurra en practicas usurarias y abusivas (Juzg. Civ. Com. y Flia. 3A Nom. Ciudad de
San Francisco in re “Cetrogar S.A. C/ Aichino, Daniel Adelio — Ejecutivo — Expte. Nro.

3389616, Sentencia Nro. 97, 9/6/2017). En este sentido, calificada doctrina sefiala que:
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El articulo 36 de la ley 24.240 es una herramienta de politica
econdémica estatal, que busca a través de informacion clara y
precisa, intentar combatir el sobreendeudamiento al que se
expone el consumidor, explicitando desde el inicio el tenor y la
magnitud real de la deuda que en ese acto se esta asumiendo, a fin
de que pueda cotejar validamente su capacidad econdmica

(Rodriguez Junyent & Junyent Bas, 2016, pag. 154).

El articulo 36 consagra un deber de informacion particular, en
vista de las caracteristicas del contrato de que se trata y en
atencion a los riesgos que puede suponer para el consumidor la
celebracién de la operatoria. Luego de imponer un genérico deber
de informar en el art. 4° de la ley, el legislador particulariza dicha
obligacion como un modo de destacar que existen situaciones
especiales, que justifican una informacion concreta, reforzada o
diferencial. Se trata de supuestos en los que se ha entendido
necesario acudir en auxilio del consumidor, a efectos de
resguardar de un modo particular los derechos o intereses que

puedan resultar afectados (Japaze, 2011, pag. 783).
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il) Caracteristicas del pagaré tradicional vs. caracteristicas del pagaré de
consumo

En este punto exponemos bravemente las similitudes y contraposiciones
existentes entre el pagaré tradicional (DL 5956/63) y el de consumo (LDC), en relacion
con los pardmetros doctrinarios y judiciales expuestos anteriormente.

En primer término, la instrumentacion del titulo y los requisitos extrinsecos —o sus
elementos formales- son los mismos. Es decir, el pagaré de consumo contiene todos los
requisitos establecidos en el art. 101 del DL 5965/63, a saber: (i) denominacion del titulo
(pagaré o vale) o clausula “a la orden”; (ii) promesa “pura y simple” de pagar una suma
de dinero; (iii) plazo para el pago; (iv) lugar de pago; (v) nombre del tomador o
beneficiario; (vi) indicacion del lugar y fecha de creacidn; (vii) firma del librador (Escuti
(h.), 1988).

En el caso del pagaré de consumo, existe un plus de exigencia que deriva del
cumplimiento del deber de informacion; exigencia plasmada en el art. 36 de la LDC y en
la redaccion del articulo 85 del Anteproyecto de reforma de la LDC. Lo expuesto
implica un enfrentamiento o alteracion entre éste y los caracteres de completiviad,

abstraccién e incondicionalidad propios del pagaré regulado por el DL 5965/63.

16 Art. 85. Publicidad. Contenido minimo. Transparencia. Todo anuncio publicitario en el que se
ofrezca un crédito para el consumo, deberd especificar, en forma clara y precisa, con un modelo
representativo: 1. Que la operacion corresponde a la cartera de consumo, en forma destacada; 2. El nombre
0 razén social y domicilio del proveedor de crédito y, su caso, del intermediario; 3. La descripcion del bien
0 servicio objeto del contrato cuyo precio se financia, en su caso; 4. EI monto total del crédito o del precio
del bien o servicio a financiar; 5. EI monto total adeudado o financiado, incluyendo el costo financiero
total; 6. El monto a desembolsar inicialmente y el monto financiado; 7. La tasa de interés efectiva anual, y
si es fija o variable; 8. El sistema de amortizacién del capital y cancelacion de los intereses; 9. La cantidad,
periodicidad y monto de los pagos a realizar; 10. Las comisiones, gastos y cualquier otro concepto que
integre el total adeudado; 11. Los costes por servicios accesorios, como seguros, si los hubiere; 12. La
duracién del contrato de crédito; 13. El derecho de revocacion o arrepentimiento y las condiciones de su
ejercicio; 14. El derecho al pago anticipado del crédito o la financiacion, total o parcial, y las condiciones
de su ejercicio.
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Especificamente, en relacién con: (i) el caracter de completitividad, donde el punto
conflictivo se encuentra en que el pagaré de consumo no es autosuficiente ni contiene
todas las relaciones que de él emergen; (ii) el principio de abstraccion cambiaria, cuyo
punto conflictivo radica, a nivel sustancial, en la transmision del titulo a un tercero y en la
inoponibildiad o exclusion de excepciones previstas por el articulo 18 del DL 5965/1963
y, a nivel procesal, en las restricciones defensivas derivadas de las normas de rito
(Piccinelli, 2019); (iii) el caracter de la incondicionalidad, cuyo punto conflictivo esta
relacionado con que la promesa obligacional contenida en el titulo esta condicionada al
cumplimiento de otra norma de rango superior y de orden publico.

Sobre la base de todo lo expuesto, afirmamos que la generalidad de los principios y
caracteres esenciales de los titulos cartulares se encuentran afectados cuando el pagaré se
utiliza en el marco de una relacién de consumo. Desde una perspectiva protectoria,
consideramos posible flexibilizar los caracteres tradicionales de los titulos valores toda
vez que la abusiva practica crediticial’ dejé en evidencia que el pagaré comenzd a
utilizarse como garantia de cumplimiento de otra operacion vinculada con el consumo
(vgr. mutuo dinerario). El beneficio para el ejecuante radica, entonces, en la utilizacién de
un titulo de facil y pronta ejecucion, del que solo resultan exigibles las condiciones

impuestas por el art. 101 del DL 5965/63.

17 La evidencia de practicas que suelen caracterizarse por la equivocidad de la doble instrumentacion —
sustancial y cambiaria- en el otorgamiento de préstamos a tasas activas en ocasiones marcadamente
superiores a la media del sistema bancario, solicitados por personas necesitadas de auxilio financiero, poco
informadas y con dificultades de acceso de crédito (Conf. C. 121.684, “Asociacion Mutual Asis contra
Cubilla, Maria Ester. Cobro ejecutivo”, Suprema Corte de Justicia Provincia de Buenos Aires).
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iii) ¢ Todos los pagarés instrumentan una relacion de consumo? Acreditacion
de su existencia: presunciones.

Es necesario identificar la presencia de los requisitos que corroboran la existencia
del pagaré de consumo en el marco del proceso, puesto que no todas las relaciones
crediticias pertenecen al &mbito del derecho de consumo. Sobre la base de lo expuesto,
nos preguntamos: ;Como se identifican los elementos de la relacion de consumo? La
determinacion de la existencia de la relacion de consumo es una relacion que esta
relacionada con la prueba acerca de su existencia y hace referencia a la cuestion factica.
Por ello, debe estarse a las constancias de la causa en cada caso en concreto.

A los fines de corroborar la presencia de una relacion de consumo en el marco de
un proceso ejecutivo, debemos tener presente las presunciones elaboradas por la doctrina
y la jurisprudencia, a saber: (i) la calidad de los agentes intervinientes en el pleito:
(ejemplo: acreedor que se dedica al comercio minorista de bienes y servicios); (ii) el
monto de la obligacion (admiten suponer la adquisicion de bienes y servicios para uso
personal o para cancelar deudas pendientes); (iii) la cantidad de causas judiciales
promovidas por el mismo acreedor. De manera complementaria, tenemos ciertos indicios
que sirven para justificar la presuncion de la relacion de consumo: (i) los hechos relatados
en la demanda y la documental adjuntada; (ii) la indole del vinculo establecido entre los
contratantes y circunstancias personales.

En definitiva, las presunciones mencionadas se traducen en razonamientos
probatorios que infiere el magistrado, partiendo de un hecho ya conocido o probado. La
presuncién constituye una inferencia formulada por el juez, que arriba a una conclusion

sobre el hecho a probar (el hecho ignorado) partiendo de un hecho ya conocido o probado
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(hecho conocido), que sirve de premisa para un razonamiento, a menudo basado en
maximas de la experiencia (Taruffo, 2011, pag. 471). Taruffo (2011), destaca que las
presunciones solo seran viables si son “graves, precisas y concordantes” y pueden existir
inferencias dudosas, vagas, contradictorias o, en todo caso, tan “débiles” como para no
ser suficientes a ese efecto. Sin embargo, el autor aclara que dichas inferencias —vagas-
pueden aportar algo significativo respecto de los hechos a probar.

Desde nuestra perspectiva, el magistrado puede hacer uso de todas las presunciones
e indicios a los fines de justificar la existencia de la relacion de consumo; presuncién que
luego sera o no acreditada mediante la integracion del titulo. Especificamente,
consideramos que la demostracion del hecho en que la presuncién debe apoyarse (hecho
conocido) debe estar presente. Trasladandonos al tema que nos ocupa nos referimos a: (i)
la calidad de las partes; (ii) el monto de la obligacion; (iii) la cantidad de causas judiciales
promovidas por el mismo acreedor. Dichos hechos pueden ser tomados en consideracion
a los efectos probatorios, juntamente con otros elementos de prueba.

En el marco del proceso ejecutivo se tendra en consideracion: los hechos relatados
en demanda, la documental adjuntada, la indole del vinculo establecido entre los
contratantes, las circunstancias personales —actividad financiera de la parte actora, y
calidad de persona fisica de la parte demandada-, el monto de la obligacion, etc. (CSIN in
re: “HSBC Argentina S.A. ¢/ Gutiérrez, Monica C.”, 04/07/17). En ese orden de ideas, se

establecio que:

La prueba de la relacion de consumo, puede provenir, en algunos

casos (los menos) de las propias manifestaciones del ejecutante.
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En otros, es inferible de la calidad de este ultimo, como lo acepto
la Corte Nacional al referir a un supuesto de competencia. La
actividad propia del ejecutante (banco, entidad de crédito) permite
adjetivar la relacion con su deudor como de consumo. En otros
casos sera inferible por via de prueba que, de ser necesario,
deberd producir el tribunal (Cam. Apel. Civ. Com. 4A Nom. in re:
“Cetti, Aldo Anibal ¢/ César, Jorge Oscar — Presentacion Multiple
— Ejecutivos Particulares — Recurso de Apelacion” Sentencia Nro.

157, 15/12/2016).

En relacion con la calidad de las partes, se atribuye mayor grado de conviccion a
la presuncion si el ejecutante se dedica a la intermediacion habitual entre la oferta y la
demanda de recursos financieros (Art. 1° Ley 21.526). De todas maneras, si el ejecutante
es una persona juridica cuya actividad no es la intermediacién financiera, la presuncion
inicial se extiende con la utilizacion de otros indicios que justifiquen y avalen.

En este sentido, la Cam. Apel. Civ. Com. 5A Nom. de la Ciudad de Cérdoba
manifestd: “la relacion de consumo puede presumirse de la calidad de las partes y con
caracter hominis, cuando el financista o proveedor sea comerciante, persona o entidad
publica o privada que realicen intermediacion habitual de bienes, servicios, créditos u
otras operaciones de recursos financieros (in re “Cafiete Sebastian ¢/ Cafiada, Adolfo
Nemesio y Otro - Ejecutivo por cobro de cheques, letras o pagarés - Recurso de
Apelacion” Sentencia Nro. 103, 15/06/2015, voto en minoria del Dr. Joaquin Fernando

Ferrer). Asimismo, la Cam. Nac. Com., Sala F, in re: “Lazatopass S.R.L. c. Cabrera,
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Mercedes del Carmen s/ Ejecutivo” 27/11/2018, presumi6 que el vinculo subyacente era
de consumo si el ejecutante era una persona juridica dedicada a la gestion de negocios y
cobranzas extrajudiciales.

Ahora bien, en el caso de que el ejecutante sea una persona fisica, es necesario
acudir a presunciones e indicios méas fuertes, concordantes y suficientes (verbigracia:
existencia de numerosos juicios iniciados por el ejecutante; reconocimiento de haber
efectuado un préstamo de dinero para el acceso a un bien o servicio, etcéteral®). Al

respecto, la Cam. Apel. Civ. Com. 5A Nom. de la Ciudad de Cérdoba sostuvo:

Tal como surge de las constancias y registros del SAC, el actor
posee mas de 50 juicios ejecutivos iniciados en contra de
diferentes personas humanas, lo que habilitaria a presumir la
habitualidad y calidad del actor como proveedor de créditos para
el consumo- independientemente del ejercicio simultaneo que
pudiera hacer de su profesion como abogado-, y siendo la deudora
una persona humana, se presentan reunidos elementos de juicio
suficientes como para presumir una relacion de consumo,
independientemente del ejercicio simultaneo que pudiera hacer de
su profesion como abogado. Por otro lado, la deudora es una
persona humana: Sra. Elsa del Valle Chavez, y el monto del

crédito es de pesos diez mil ($10.000), suma inferior a los cinco

18 En este caso, se presumid la existencia de una relacion de consumo, sobre la base de que el accionante
era cesionario de una empresa de una empresa dedicada a operaciones financiera para consumo, que
frecuentemente tramita el cobro de documentos de dicha indole (SCJBA in re: “Cuevas, Eduardo Alberto
c¢/Salcedo, Alejandro René s/Cobro Ejecutivo”, 01/09/2010).

49



salarios minimos vitales y mdviles vigente al momento de la
suscripcion del pagaré (23/04/2015) que ascendia a la suma de
pesos cuatro mil setecientos dieciséis ($4.716) (in re: “Scivetti,
Cesar Alejandro c. Chavez, Elsa del Valle s/ ejecutivo por cobro
de cheques, letras o pagarés™, 01/07/2019).

En sentido coincidente, la Cam. Civ. Com. Corrientes (en pleno) expreso:
Cuando el ejecutante es una persona humana, aquella indagacion
puede ofrecer mas dificultades, especialmente cuando aquél no
reconoce su calidad de proveedor de crédito y se escuda en la
abstraccion cambiaria de los titulos ejecutados; supuesto que
exige acudir a otros elementos indiciarios reveladores de una
actuacion profesional, como la cantidad de juicios iniciados ante
los tribunales de ese centro judicial, la cantidad de pagarés
sellados ante la Direccion General de Rentas de la Provincia, su
inscripcion como proveedor de servicios ante la Direccion
General de Rentas de la Provincia y/o ante la Administracién
Federal de Ingresos Publicos (AFIP), entre otros (in re: “Banco
Hipotecario vs Ruiz Paz, Maria Estela” Sentencia Nro. 292
19/04/2021).

Para cerrar este apartado, entendemos que la presuncion de la existencia de la
relacion de consumo debe ser evaluada con cautela a fin de no generar situaciones

arbitrarias.
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I1) Condiciones de aplicabilidad de la LDC

Sabido es que al referirnos a la relacion de consumo no hacemos alusion
unicamente al vinculo creado por el contrato, sino también al que se deriva de los hechos
0 actos juridicos vinculados con el acto de consumo (Lorenzetti, 2003). EI consumidor es
protegido antes, durante y después de contratar, “cuando es dafiado por un ilicito
contractual o cuando es sometido a una practica del mercado, cuando actua
individualmente o cuando lo hace colectivamente (Lorenzetti, 2003, pag. 65). La relacién
de consumo en si misma requiere tutela constitucionalizada e incluye: la proteccion de la
salud, seguridad e intereses econdmicos, una informacion adecuada y veraz, libertad de
expresion y condiciones de trato digno y equitativo (Junyent Bas & Junyent, 2019). En
efecto, no caben dudas de que las operaciones de crédito para el consumo (art. 36) se
encuentran amparadas bajo esta proteccion.

A pesar de ello, el reconocimiento de la aplicabilidad de la LDC en el &mbito de
las ejecuciones de los titulos de crédito se encuentra discutido y existen posiciones
jurisprudenciales antagonicas y opuestas. Por un lado, nos encontramos con algunos
magistrados®® que no reconocen la existencia del pagaré de consumo sobre la base de que
el régimen consumeril (que regula la relacion juridica fundamental) transita por un carril

diferente al del régimen cambiario (que regula la relacion emergente del titulo valor) y

19 A modo ejemplificativo, mencionamos las siguientes resoluciones: “Méas Beneficios S.A. ¢/ Luna Julio
Antonio Cayetano — Ejecutivo por cobro de cheques, letras o pagarés” — Expediente Nro. 5993237 -
Resolucion de Segunda Instancia Nro. 140 de fecha 09/08/2016 Camara Tercera de la Apelaciones en lo
Civil y Comercial de la Provincia de Cordoba; “Cafiete Sebastian ¢/ Cafiada, Adolfo Nemesio y Otro -
Ejecutivo por cobro de cheques, letras o pagarés - Recurso de Apelacion” Sentencia Nro. 103 de fecha
15/06/2015Cémara Quinta de Apelaciones en lo Civil y Comercial, en autos, voto de la mayoria.
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con sustento en el principio de abstraccion cambiaria. Por otro lado, otros juristas®
sostienen que el régimen legal de proteccion del consumidor resulta aplicable aun en el
ambito de los titulos de crédito sobre de que la fuerza normativa de la LDC se enervaria
frente a su incumplimiento, con la consiguiente frustracion del derecho de quien se obliga
por medio de un pagaré de consumo a la informacién precisa, detallada, clara y veraz que
prescribe su articulo 36. En definitiva, se privilegia el sistema protectorio y se reconoce la
vulnerabilidad estructural de los consumidores en el mercado y proceso.

Desde nuestra perspecitva, consideramos que la LDC debe ser aplicable en el
ambito del proceso ejecutivo si se dan las condiciones para presumir la existencia del
pagaré de consumo. Asi, el juez —de manera condicional- podria encuadrar el caso en una
relacion de consumidor y subsimirlo a lo dispuesto por el art. 36 de la LDC. Tal como
sefiala el Anteproyecto de Ley de Defensa del Consumidor?, la relaciéon de consumo
puede tener como fuente, tanto un hecho o acto juridico, una practica o una técnica de
marketing, y puede resultar de la tipificacion legal o inferirse a través de la interpretacién
judicial. Si bien consideramos que la relacion de consumo puede inferirse a través de la
interpretacion judicial, resulta relevante efectuar algunas aclaraciones al respecto.

(i) Dilema interpretativo: entendemos que nos enfrentamos a un dilema
interpretativo caracterizado por una laguna y/o contradiccibn normativa; deviene

necesario entonces articular el art. 36 de la LDC —enunciado a interpretar- con otras

20 A modo ejemplificativo, mencionamos la siguiente resolucion: “Asociacién Mutual Asis ¢. Cubilla,
Maria Ester s/cobro ejecutivo” - Considerando 1V.5.c.ii, en autos 122.107 — Suprema Corte Buenos Aires,
14/08/2019.

21 Capitulo 1 - EI sistema de proteccion del consumidor - Seccion 12 - Ambito de aplicacion - Art. 1.
Relacion de consumo. La relacion de consumo es el vinculo juridico entre un proveedor y un consumidor.
Tiene como fuente un hecho o acto juridico, unilateral o bilateral, una préctica o una técnica de marketing.
Puede resultar de la tipificacion legal, de la voluntad individual, o inferirse a través de la interpretacién
judicial.
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disposiciones normativas y principistas del sistema juridico, operacion que
profundizaremos en los capitulos 1y I11.

(if) Reglas y razones subyacentes: traemos a colacion lo referido sobre los
desajustes entre lo que expresa una regla y las razones subyacentes. Segun lo explicado
por Atienza (2013), Federick Schauer indica que existen dos categorias de subinclusion y
sobreinclusion y que las reglas son “generalizaciones probabilisticas”. Por generalizacion
entiende que los predicados facticos de las reglas no son predicados de individuos, sino
que se refieren a clases, a todos los miembros de una categoria. En este sentido, refiere
que las reglas se dictan a los fines de cumplir ciertos propdsitos que constituyen su
justificacion subyacente (Atienza, 2013). El problema se encuentra cuando las
generalizaciones son inadecuadas, de manera que la norma expresa algo que no coincide
con las razones que justifican la regla, porque la regla no incluye casos que deberian
incluirse —subinclusion-, o, por el contrario, porque incluye casos que no deberian
incluirse —sobreinclusion-.

Segun lo explicado anteriormente, la razén que subyace al art. 36 de la LDC es
netamente protectoria y tuitiva; busca estrechar el desequilibrio entre las partes y
promover la trasparencia del mercado. En efecto, la LDC y sus postulados constituyen un
marco legal general aplicable a todo vinculo de consumo, mas alld de las normativas
sectoriales y/o especificas existentes. Si partimos de la base de que LDC resultaria
aplicable a todas aquellas situaciones derivadas de una relacién de consumo, no seria
razonable eludir su efectiva aplicacion —y en efecto, cumplimiento- por las caracteristicas
clasicas del pagaré ni por la estructura del juicio ejecutivo; maxime cuando el libramiento

del titulo de crédito no altera ni modifica la relacion juridica subyacente.
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A raiz de las categorias mencionadas anteriormente, bajo la postura que sostiene
inaplicable la LDC y desconoce la posibilidad de presumir la relacién de consumo por el
acotado marco del proceso ejecutivo, podriamos considerar que nos encontramos frente a
un problema de subinclusidn, toda vez que no se estaria aplicando la regla impuesta por
el art. 36. En otras palabras, no se considerarian incluidas situaciones juridicas que si
deberian incluirse (vgr. titulo que instrumenta la operacién financiera contenga la
informacion requerida por el art. 36). Desde nuestra concepcion, no es posible excluir la
aplicacion de la regla impuesta por el LDC, ya que el motivo subyacente es garantizarle
al consumidor el derecho de informacion. En otras palabras, sostener que en el acotado
marco de analisis no es posible presumir la existencia de una relacion de consumo,
implica desoir los motivos subyacentes insertos en la regla.

A modo de cierre de este apartado, sostenemos que el art. 36 resulta aplicable en el
juicio ejecutivo siempre y cuando se pueda presumir —ab initio- la existencia de una

relacion de consumo subyacente al titulo base de la accién.
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CAPITULO Il

En el presente capitulo partimos de la hip6tesis de que es posible la aplicacion de
la LDC en el &mbito del proceso ejecutivo, especificamente en las ejecuciones de los
titulos de crédito, siempre y cuando se den las condiciones identificadas con anterioridad.
Dicha afirmaciéon nos permite hablar del fenomeno “pagaré de consumo” y del impacto
que provoca en la relacion juridica procesal.

Desde una perspectiva procesal, esbozamos de qué manera se relacionan los
derechos involucrados: el derecho del consumidor y el derecho cambiario. Sobre la base
de debates irresueltos por la doctrina y jurisprudencia, nos preguntamos: ¢De qué manera
interactian las normas involucradas? ¢Qué funcion cumple la LDC? Avanzando en
nuestras preguntas de investigacion y posiciondndonos dentro del proceso ejecutivo:
¢Como se exige el cumplimiento de lo dispuesto por el art. 36 de la LDC? ;Cuales son
las consecuencias de su incumplimiento?

En el titulo I, se presentan aquellas cuestiones relevantes relacionadas con la
problematica aqui abordada: concepto y caracteristicas del proceso ejecutivo, alcances y
principios subyacentes de los institutos juridicos involucrados. Ademas, se identifican las
cuestiones controvertidas que se generan a raiz de la interaccion entre la LDC vy las reglas
del proceso ejecutivo.

La relevancia de la identificacidn de los problemas juridicos, como asi también las
cuestiones y sub-cuestiones de las que depende su solucion, radica en comprender las
herramientas utilizadas por la doctrina y la jurisprudencia. Aquellas son las que

proporciona la teoria del derecho, particularmente la argumentacion juridica.
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Consideramos que el enfoque argumentativo del razonamiento judicial estarad
caracterizado por la concepcion del derecho que asuma cada magistrado al momento de
resolver una controversia. Por lo expuesto se analiza, brevemente, aquellas concepciones
del derecho a los fines de vislumbrar qué nos aporta cada una de ellas desde un enfoque
argumentativo.

En el titulo Il, a fin de responder con los interrogantes planteados, se intenta
resolver el problema de la habilidad del pagaré de consumo, puesto que la fuerza
ejecutiva del instrumento no nace directamente de este sino de elementos externos al
mismo. Dentro de este topico, queda comprendido el analisis de la procedencia de la via
procesal especifica y la aptitud ejecutiva del titulo que se encuentra intimamente
relacionada con su integracion.

Con el afdn de compatibilizar lo requerido por las normas involucradas
(DL5965/63, LDC y CPC) se determinan cuéles son las condiciones que se requieren a
los fines de que el pagaré de consumo traiga aparejada ejecucion.

Por altimo, el titulo 111 se refiere a la problematica de la dualidad instrumental, se
seleccionan aquellos argumentos que justifican la integracion del titulo de crédito con el
documento que instrumenta el negocio causal. Finalmente, Se explica codmo se integra el
documento crediticio y cual es la oportunidad procesal oportuna para hacerlo.

I) Cuestiones relevantes

I. A) Concepto, caracteristicas, finalidad y principios del juicio ejecutivo.

La linea rectora que atraviesa el presente trabajo tiene su eje en el impacto que

genera la aplicacion de la LDC en el juicio ejecutivo. La relacién de consumo que
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subyace a la cambiaria cuestionaria ciertos limites que el derecho procesal y sustantivo
predican acerca del juicio ejecutivo.
Consideramos conveniente recordar algunas caracteristicas basicas de esta clase
de juicio. Retomando el ya conocido concepto del juicio ejecutivo, diremos que es un:
Proceso especial, sumario, en sentido estricto y de ejecucion, cuyo objeto consiste
en una pretension tendiente a hacer efectivo el cumplimiento de una obligacion
documentada en alguno de los titulos extrajudiciales (convencionales o
administrativos), que, en razon de su forma y contenido, autorizan a presumir la

certeza del acreedor (Kiper, 2014, pag. 33).

Se encuentra “sometido a tramites propios, legislados como maés acelerados que
los del juicio ordinario que permiten un numero limitado de defensas, por lo que no se
logra un conocimiento completo del conflicto” (Venica, 2002, pag. 2). Como lo sintetiza

Morello (Rammaciotti, 1980, pag. 293), las notas distintivas del proceso ejecutivo son:

[...] 2) medio de ejecucion forzada; b) fuerza ejecutiva autosuficiente del titulo; c)
crédito exigible, no condicional ni pendiente de plazo; d) sentencia de remate no
declarativa y s6lo productora de cosa juzgada formal, por cuya razén no obsta a su

revisibilidad en juicio ordinario ulterior.

Se procedera ejecutivamente siempre que se reclame en virtud de un titulo que
traiga aparejada ejecucion. En el proceso ejecutivo se persigue el cumplimiento de una

obligacion documentada y no la declaracion de su existencia. Es decir, el juicio ejecutivo
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“debe tener por sustento y antecedente un titulo habil que por si mismo traiga aparejada
ejecucion” (Kiper, 2014, pag. 34).

Asimismo, se encuentra prohibido ingresar en aspectos que hacen a la causa de la
obligacion. De esta manera, el pilar fundamental de esta clase de procedimientos es la
restriccion al conocimiento de la relacion juridica de fondo, con la reconocida finalidad
de tutelar efectivamente el crédito (Falcon, 2012).

En el juicio ejecutivo, se le otorga mayor autonomia y suficiencia al titulo frente
al elemento causal de la relacion juridica. Esta Ultima queda al margen del litigio, de
modo que la sentencia ejecutiva tiene por funcion controlar las condiciones de
regularidad del contradictorio y pronunciarse sobre la legalidad del titulo, mediante una
decision que lleve la ejecucion adelante (Kiper, 2014). Su finalidad radica en hacer
ejecutar, esto es, efectivizar el derecho del acreedor (Rammaciotti, 1980).

Este tipo de proceso se privilegian los valores de certeza, seguridad, celeridad,
tanto en la adquisicion como en la realizacion final del crédito. En el juicio ejecutivo se
evalla la eficacia y la validez del titulo cambiario, no asi la legitimidad o la ilegitimidad
de la obligacion. El juez, al conceder o denegar la via ejecutiva, debe analizar la
ejecutoriedad del instrumento (Pruski, 2013).

Como se puede observar, el juicio ejecutivo importa una reacciéon frente al
proceso ordinario, ya que lo que se intenta lograr es una celeridad y plena efectividad de
los derechos de los acreedores, de acuerdo con las exigencias y necesidades comerciales.
La estructura del proceso “es el resultado de la necesidad de conferir al acreedor un titulo

agil y de facil ejecutabilidad” (Kiper, 2014, pag. 41).
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A raiz de lo expuesto, podemos concluir que las principales caracteristicas del
juicio ejecutivo son dos: (a) esta estructurado sobre la base de determinados titulos que
traen aparejada la ejecucion —o que revisten fuerza ejecutiva- segun lo establecido por la
ley; (b) se limita al conocimiento de la relacion juridica de fondo y la prohibicién de la
indagacion causal. EI conocimiento pleno de la cuestion debatida se difiere para un
momento posterior: el juicio ordinario.

Parafraseando a Hugo Ramacciotti (1980), diremos que el proceso ejecutivo —por
su naturaleza- exige un mayor apego a las formalidades impuestas por la ley. Segun el
autor mencionado, el cercenamiento de los medios de defensa en juicio descansa en el
requisito de la preexistencia de un titulo habil que se baste por si mismo. En idéntico
sentido, Kiper (2014) manifiesta que la aguda restriccion de medios probatorios, recursos
y plazos procesales, la admision de defensas taxativas y limitadas, exigen como
contrapartida la demostracion actual, plena y definitiva de la existencia de un titulo que,
precisamente, trae aparejada ejecucién por reunir y ofrecer ostensiblemente todos los
requisitos y recaudos que la legislacion sustancial y formal exigen a su respecto.

Finalmente, los principios que subyacen al proceso ejecutivo son los de debido
proceso, celeridad y economia procesal, como asi también el principio de legalidad e
instrumentalidad de las formas. La finalidad instituida por las normas procesales radica
en favorecer la seguridad y eficacia del crédito, como asi también la celeridad en el cobro
de las obligaciones consignadas en los titulos. En dicho procedimiento, prevalece la
celeridad y la seguridad juridica. El bien juridico protegido es el derecho de propiedad del

acreedor.

59



Ademas de la seguridad juridica anteriormente aludida, tenemos otros bienes
juridicos tutelados: la disminucién de los costos de financiamiento, la fluidez del trafico y
comercializacion de bienes y servicios. Los titulos de crédito tienen una clara y especifica
funcion: proteccion del sistema econdmico y de la circulacién del dinero.

I. B) Identificacion de los conflictos

Los conflictos normativos se producen constantemente en nuestro orden juridico.
Son problemas de orden préctico que se presentan con motivo de la aplicacion de normas
(Huerta Ochoa, 2007). La dimension problematica se presenta a partir del momento en
que las normas involucradas (LDC y DL5965/63) resultan aplicables al proceso
ejecutivo.

De manera apresurada podriamos afirmar que las normas involucradas son
incompatibles, lo que es denominado “contradiccién normativa”. Las contradicciones
normativas reflejan un enfrentamiento entre contenidos normativos (incompatibilidad
material). La manera de superar dicha situacion, dependera —en cierta medida- de la
concepcién del derecho que se adopte y del abordaje que se realice de la cuestidn
planteada.

Tal como lo mencionamos en el capitulo segundo, los proveedores de bienes y
servicios utilizan la via ejecutiva no solo para obtener el cobro de una deuda de manera
expeditiva sino también para evitar la discusién sobre la causa del negocio juridico que le
sirvié de base al libramiento del titulo de crédito. De esta manera, no es posible verificar
el cumplimiento de lo dispuesto por la norma consumeril.

Como ya lo hemos adelantado, los dos puntos caracteristicos de esta clase de

procedimiento entran en conflicto con lo dispuesto en la ley consumeril. Por un lado, la
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primera caracteristica expuesta (a) entra en colision con la figura del pagaré de consumo;
puesto que su aptitud ejecutiva no se desprende del propio instrumento (autosuficiencia)
ni de la ley de manera expresa. EI cumplimiento del deber de informacién que impone el
articulo 36 de la L.D.C. no puede observarse ni verificarse del propio titulo, sino fuera de
él. Aqui, se impone la necesidad de realizar una interpretacion acerca de lo establecido
por nuestro CPCC (arg. Articulo 518), en relacion con la aptitud ejecutiva de los titulos
de crédito en cuestion (inc. 3).

Por otra parte, la segunda caracteristica anteriormente aludida (b) entra en tension
con el control acerca del cumplimiento del deber de informacion impuesto por el art. 36
de la LDC. Especificamente, lo requerido por la LDC colisiona con la prohibicion de la
indagacion “causal” en el juicio ejecutivo y con la limitacion en la interposicion de
defensas (reglas procesales). En este punto, se analiza si es posible flexibilizar las normas
procesales relativas al debate causal y cuéles son las atribuciones de las partes y del
magistrado al respecto.

La identificacion y diferenciacion de los problemas juridicos involucrados resulta
de suma utilidad para el desarrollo del presente trabajo. Cada problema se identificara
con diferentes cuestiones de las que dependerd su solucién y tendran distintos
tratamientos e interpretaciones. La aptitud ejecutiva de los titulos de crédito y las
condiciones para que sean ejecutables son cuestiones que pertenecen a la esfera del
derecho de fondo. En cambio, la habilitacion de la via ejecutiva y las reglas que rigen el
proceso ejecutivo (requisitos interposicién de la demanda, limitaciones defensivas y

recursivas, entre otras) corresponden a la esfera del derecho procesal.
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I. C) Los principios juridicos del régimen juridico de consumo.

Creemos conveniente recordar que el régimen juridico del consumidor?? tiene
un claro objetivo protectorio. Esta proteccion se cumple a través de una serie de
principios y normas, generalmente contenidas en la LDC, pero deben integrarse con todo
el ordenamiento juridico. En lineas generales, las normas que regulan las relaciones de
consumo deben ser aplicadas e interpretadas conforme con el principio de proteccion del
consumidor y el de acceso al consumo sustentable (art. 1094 del CCCN) (Junyent Bas,
Garzino, Rodriguez Junyent, 2017).

El principio protectorio del consumidor, de rango constitucional, implica que
las autoridades estatales tienen el deber de proveer a la proteccién de los derechos de los
consumidores y que debe prevaler la proteccion del consumidor ante el supuesto de
conflicto de intereses. La proteccion diferenciada a los consumidores y usuarios tiene
fundamento en la debilidad de los mismos, en la desigualdad estructural entre las partes y
en su vulnerabilidad dentro del sistema econdmico. El principio protectorio, como todos
los principios del derecho de consumo, cruzan transversalmente todo el ordenamiento
juridico.

Existen, ademas, otros principios que conforman la base del sistema juridico
consumeril. El principio in dubio pro consumidor se erige como principio liminar en
torno a la interpretacién normativa e integracion del sistema legal. El articulo que lo
recepta (art. 3 LDC) dispone dos reglas interpretativas para resolver problemas

hermenéuticos. Por un lado, establece una regla de tipo “interna” para el caso de

22 El derecho del consumidor queda conformado por la integracion normativa de la Constitucion Nacional
(art. 42), el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion (arts. 7, 1092 a 1121 principalmente y, especificamente
en materia de contratos bancarios de consumo, arts. 1384/1389), la Ley 24.240 y demas modificatorias y
leyes complementarias nacionales, provinciales y municipales.
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conflictos interpretativos dentro de su propio articulado (2° parrafo del art. 3 LDCZ); por
otro lado, determina una regla que excede y traspasa el ordenamiento de la LDC para
cubrir aquellos conflictos que se generen con otras disposiciones especificas (Ultimo
parrafo del art. 3 LDC?*). Asimismo, este principio fue expresamente receptado en
nuestro CCCN (arts. 7, 1094, 1095).
El principio de sustentabilidad fue expresamente consagrado con la sancién del

CCCN (art. 1094) y también es utilizado como un modo de interpretacion de las normas
del derecho del consumidor. Barocelli (citado en Junyent Bas, 2017) explica que este
principio subsume dos contenidos:

[...] el derecho de acceso al consumo (como entrada al sistema,

como derecho de toda persona humana al acceso de bienes y

servicios basicos) y el derecho al consumo sustentable (como

derecho de cierre, garantia para generaciones futuras, a fin de que

puedan sustentarse desde el punto de vista ambiental, econémico

y social (pag. 23y 24).

Continuando con la exposicién de los principios, no podemos dejar de mencionar
el derecho-deber de informacidn, esto es, tener acceso a una informacién cierta y
detallada (art. 4 de la LDC y art. 1100 del CCCN). En lineas generales, segin Carranza y
Rossi (2014) “el ciudadano es politica, econémica y socialmente libre, si tiene a su

alcance el conocimiento suficiente de lo que ocurre alrededor; solo asi, con elementos

23 “En caso de duda sobre la interpretacion de los principios que establece esta ley prevalecera la mas
favorable al consumidor”.
24 “Las relaciones de consumo se rigen por el régimen establecido en esta ley y sus reglamentaciones sin
perjuicio de que el proveedor, por la actividad que desarrolle, esté alcanzado asimismo por otra normativa
especifica”.
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que le permitan un juicio racional, puede tomar decisiones propias, siendo consciente de
las causas y consecuencias de sus actos” (pag. 121).

Este principio general, cuando lo proyectamos sobre el derecho del consumidor,
se erige en uno de los pilares mas importantes para asegurar la vigencia del régimen
tuitivo establecido, “pues resulta un presupuesto necesario para resguardar la libre
decision del consumidor” (Carranza y Rossi, 2014, pag. 122).

Basicamente es el deber que tienen los proveedores de brindar informacion de
forma cierta, clara y detallada de las caracteristicas esenciales de los bienes y servicios
que proveen, ademas, de las condiciones de su comercializacion. Desde el plano socio-
econdmico, el deber de informacién se traduce en “una manera de equiparar el
desequilibrio estructural existente en el mercado y le permite al consumidor efectuar una
eleccion racional y fundada respecto del bien o servicio que se pretende contratar”
(Junyent Bas, Garzino, Rodriguez Junyent, 2017, pag. 25).

Como se verd, el derecho-deber de informacién resulta de suma importancia para
la interpretacion y resolucion del conflicto normativo que nos ocupa. Este se encuentra
receptado de manera agravada en el art. 36 de la LDC, al exigir cuestiones especificas en
atencion al tipo de operacion que celebran las partes (crédito para el consumo)
presumiendo un desequilibrio entre estas.

Existen otros principios que merecen mencion, tales como el respeto a la dignidad
personal del consumidor (art. 1097 del CCCN), el derecho a un trato equitativo y no
discriminatorio (art. 1098 del CCCN) y la obligacién de seguridad (arts. 5y 6 de la

LDC), entre otros.
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Es asi como la tutela del consumidor se alza como una directriz central de todo el
ordenamiento juridico, no solamente al reconocer su especial proteccion, sino también al
exigir que los procedimientos la afectivicen, de manera tal que su aplicacion impacte en
el &mbito sustancial y procesal.

Sobre la base de lo expuesto, advertimos que los principios subyacentes a las
normas involucradas (LDC y DL5965/63) entran en tension. Por un lado, tenemos el
derecho de propiedad del acreedor (especificamente, su derecho al cobro); por otro lado,
el derecho de tutela del consumidor (especificamente, su derecho a obtener una
informacion acabada, real y detallada al momento de celebrar una operacion de crédito
para el consumo).

I. D) Problemas de interpretacion. Concepciones del derecho. Diferenciacion
entre conflictos de reglas y principios.

Sobre la base de lo desarrollado en el presente capitulo adelantamos al decir que
nos encontramos frente a un dilema interpretativo y, por tanto, hay tantas maneras de
solucionarlo como teorias del derecho existen. El derecho es un fenémeno complejo y
puede contemplarse desde muy diversas perspectivas. Cada concepcion del derecho
presupone un conjunto de respuestas, con cierto grado de articulacion entre si, a una serie
de cuestiones fundamentales en relacidén al mismo: cuales son sus componentes basicos,
cémo se determina el derecho valido, qué relacion mantiene con la moral o con la
politica, en qué consisten las operaciones de interpretarlo y aplicarlo, etc. (Atienza,
2013).

En este punto, veremos cOmo se caracterizan esas concepciones del derecho que

forman parte de la cultura juridica y qué aporta cada una de ellas desde un enfoque
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argumentativo. Esto nos ayudard a vislumbrar cual es la concepcion detras del
razonamiento judicial y proponer desde la teoria que consideramos adecuada una
respuesta a nuestro dilema interpretativo.

En relacién con lo expuesto, existen basicamente tres concepciones que han
jugado un papel central en el razonamiento juridico: el normativismo positivista, el
realismo (también una forma de positivismo) y el iusnaturalismo. Otras, que podrian
considerarse periféricas, son el formalismo juridico y las concepciones escépticas del
derecho.

En términos argumentativos, el positivismo normativista (teoria mas extendida
del Siglo XX) considera al derecho como un “conjunto de normas creadas o modificadas
mediante actos humanos e identificables mediante criterios ajenos a la moral” (Atienza,
2013, pag. 24). En términos argumentativos, el derecho es una realidad ya dada (conjunto
de normas) y no una actividad o practica que transcurre en el tiempo. Asi, el derecho se
concibe como un sistema de normas, independientemente de cualquier valoracion acerca
de su contenido. Suscriben la tesis de las fuentes sociales del derecho y de la separacién
conceptual entre el derecho y la moral. Dentro de esta concepcidn nos encontramos con la
teoria de Kelsen (més radical) y la de Hart (mas moderada). Alchourrén y Bulygin y
Carri6 son algunos de los principales representantes en el mundo hispano-hablante de la
teoria iusfiloséfica positivista.

El formalismo juridico sostiene que el razonamiento juridico opera dentro de
ciertos limites (limites institucionales, autoritativos) que no existen, por ejemplo, en la
moral. “El derecho consiste en buena medida en una serie de reglas preexistentes al

aplicador, de manera que la toma de decisiones juridicas, salvo en supuestos marginales,

66



no exige propiamente una deliberacion y resulta asi relativamente previsible” (Atienza,
2013, péag. 22-23). Bajo esta concepcion, la interpretacion consistiria en descubrir el
significado objetivo de un texto o la voluntad de su autor, no en innovar o desarrollar el
derecho. Se percibe al derecho como un sistema completo y coherente que solo los
legisladores, y no los tribunales pueden crear; los jueces se limitan a su aplicacion —
mediante un silogismo- de una disposicién general y abstracta a un caso concreto, sin
tomar en consideracion elementos extrajuridicos (las consecuencias sociales de las
decisiones o los valores morales de las normas). La certeza y la previsibilidad son los
maximos valores juridicos; y las diferentes actitudes intrepretativas deben ser
reconducidas hacia el sentido propio de las palabras de la ley (Laporta, 2007).

El realismo juridico es la contracara del formalismo. El derecho tiende a verse
como una realidad, como una préctica que se desarrolla en el contexto de una sociedad en
transformacion. Es un instrumento para el cumplimiento de fines sociales y no un fin en
si mismo. Rechazan la idea de la identificacion del derecho con las “reglas sobre el
papel”, puesto que para utilizar adecuadamente el derecho (como factor de
transformacion social), hay que tomar en consideracion no solo las normas vélidas, sino
también las normas eficaces y otros elementos (valores sociales, intereses, fines, etc.)
(Atienza, 2013). En términos argumentativos, esta teoria sostiene que “las decisiones
judiciales no estan determinadas por normas previamente establecidas, sino que son el
fruto de elementos politicos, sociologicos, ideologicos e idiosincrasicos” (Atienza, 2013,
pag. 26).

El iusnaturalismo concibe al derecho “como un orden consistente en una serie de

principios con validez en todos los tiempos y lugares, y al que se subordina la validez de
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los derechos positivos” (Atienza, 2013, pag. 26). Parte de un analisis valorativo del
derecho, postulando la existencia de principios universales de justicia e introduce
elementos axiolégicos en la interpretacion. Esta teoria ha sido una constante del
pensamiento occidental hasta finales del siglo XVIII, y su utilidad dejo de ser tal cuando
se produjo la positivizacion de los derechos. La méas extendida no ha promovido la
consideracion del derecho como argumentacion, sino mas bien para justificar el derecho
positivo (aquél en el que se plasmaban valores de tipo tradicional).

El escepticismo juridico cuestiona la funcionalidad del derecho en cuanto
instrumento de construccion y de cambio social. Las teorias criticas aparecen como una
reaccion a las concepciones dominantes del S. XX. Segin el marxismo juridico el
derecho es, simplemente, una expresion de la voluntad de la clase dominante (Atienza,
2013, pag. 28). También encontramos otras teorias criticas del derecho mas debiles,
puesto que reconocen cierta autonomia al derecho.

Ahora bien, junto con la irrupcion del paradigma del constitucionalismo,? las
concepciones expuestas anteriormente entraron en crisis. En cierta medida, todas ellas
tienen elementos imprescindibles para desarrollar un enfoque argumentativo del derecho
pero ninguna nos provee las herramientas conducentes a los fines de solucionar la
cuestion que se nos plantea en el presente trabajo.

El constitucionalismo es una concepcion constituida por la confluencia de
distintas tradiciones juridicas. Los principales autores que la promueven (Lowestein,
Dworkin, Nino y Alexy), consideran que el positivismo juridico no es ya una concepcion

adecuada del derecho, sin caer por ello (aungue asi lo afirmen sus criticos) en formas de

25 (Jltimas décadas del siglo XX.
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iusnaturalismo (Atienza, 2013). La diferencia con esta corriente radica en el respeto a los
limites impuestos por el positivismo juridico.

Dentro de esta concepcion, al igual que las anteriores corrientes mencionadas,
existen diversas variantes. Por un lado, nos encontramos con el neo-constitucionalismo
y, por el otro, con el post-positivismo.

El neo-constitucionalismo —conceptualizado constitucionalismo normativo o
garantista por el iusfilésofo italiano Luigi Ferrajoli (2011)- sostiene que el
constitucionalismo sera definible como una teoria del derecho que establece la sujecion
de la legislacion a normas sobre la produccion no solo formales, esto es, relativas a la
forma (al quién y al como), sino también sustanciales, es decir, relativas a los contenidos
de las normas producidas (el qué no se debe o se debe decidir), cuya violacion genera
antinomias por accion o lagunas por omisién (Atienza, 2013, pag. 88). Asimismo, sobre
la base de este paradigma, los jueces no ponderan normas, sino también las circunstancias
de hecho que justifican la aplicacién o la no aplicacion de las normas. Sin embargo, no
pueden crear o ignorar normas, sino solo censurar su invalidez cuando son contrarias a la
Constitucion. El juez esta limitado y vinculado por la ley y por la constitucién. En otras
palabras, desde esta subconcepcion, el derecho se ve como un conjunto de normas
(positivismo) incluidas las constitucionales.

Desde una visién neoconstitucionalista,?® los conflictos normativos pueden
presentarse como un “conflicto de reglas” o como “colision de principios”. Lo que tienen
en comun los conflictos de reglas y los de principios, es que las proposiciones normativas

aplicadas conducen a resultados incompatibles. Para Robert Alexy, “la diferencia de

% Seglin lo expuesto por Ochoa en su libro “Conflictos Normativos” para Robert Alexy.
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fondo entre los conflictos de reglas y los de principios radica en el procedimiento de
solucion” (Ochoa, 2007, pag. 114). En el caso de conflictos de reglas, se debe revisar la
validez de las normas para determinar cual de ellas debe ser excluida; en el caso de
principios, la contradiccion se produce dentro del orden juridico, ya que ambos principios
son validos.

Las reglas tienen un caracter definitivo, por lo que solamente pueden ser
cumplidas o no y su forma de aplicacion es la subsuncion (Huerta Ochoa, 2007). Un
conflicto entre reglas se resuelve aplicando los criterios de ley posterior, ley especial y
ley superior; introduciendo una excepcion en una de las reglas o mediante la declaracion
de invalidez de una de las normas.

En contraposicion, la forma de aplicacion de los principios es la ponderaciéon. El
método de la ponderacion mencionado depende de la dimension y del peso de los
principios en juego en cada caso concreto. Luego de realizada la ponderacion, “surge una
prelacion de rango condicionada entre los principios en colisién, lo cual significa que no
es definitiva y menos atn absoluta” (Huerta Ochoa, 2007, pag. 72).

Sobre la base de la teoria esbozada, es posible afirmar que los principios
involucrados pueden coexistir sobre la base de una prelacion determinada, dependiendo
del caso concreto. Tal como lo describe Huerta Ochoa (2007), es posible superar la
contradiccion mediante la ponderacion y aplicacion de los principios en colisién. Sin
embargo, no es posible satisfacer plenamente ambos principios de manera simualtanea.
Inevitablemente, un principio debe ceder frenta al otro, dependiendo de la fuerza que se

le atribuya.
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El post-positivismo propone integrar en un todo coherente la dimension
autoritativa del derecho (de una voluntad) con el orden de valores expresado en los
principios constitucionales (ingrediente valorativo). Por ejemplo, los derechos humanos
no son simplemente convenciones, sino que tienen su fundamento en la moral (en una
moral universal y critica, racionalmente fundada). En virtud de lo expuesto, el derecho no
puede verse como una realidad ya dada (como sostenian los positivistas normativistas),
sino como una préctica social que incorpora una pretension de correccion o justificacion.
Ello implica un cierto objetivismo valorativo (Atienza, 2013), y este ingrediente es el que
debe guiar el comportamiento del jurista.

La argumentacioén juridica bajo esta concepcion tendrd un componente moral y
politico. Pero la unidad de la razon préctica no supone la confusion entre el derecho, la
moral y la politica. Dichos componentes se diferencian del derecho y la dimension
autoritativa resulta vinculante y marca un limite para el intérprete.

Como se vera a seguir, en muchas ocasiones los tribunales persisten en justificar
sus interpretaciones con herramientas juridicas de otro tiempo, sin tener en consideracion
los cambios paradigmaticos que se ha ido produciendo en las Ultimas décadas. El apego a
las reglas vigentes y al texto de la ley (formalismo), sin hacer ninguna referencia a
principios y valores, puede provocar en ciertos casos resultados injustos. Por otra parte,
una resolucion basada Unicamente en la ponderacion de los principios existentes puede
inducir a un excesivo activismo judicial desconociendo los limites propios del legalismo?’

y positivismo judicial. Tanto el formalismo (interpretacién al tenor literal de las normas)

27 En el sentido de derecho como fenémeno de la autoridad. EI Juez constitucional debe estar sometido a la
Constitucién y debe ir unido a la deferencia hacia el legislador como principio interpretativo fundamental.
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como el activismo judicial (interpretacion utilizando Unicamente razones juridicas)
podrian considerarse dos cuestiones que los jueces deberian evitar.

Creemos que la dltima corriente mencionada (post-positivismo) provee los
elementos tedricos y practicos para resolver la disyuntiva interpretativa que se nos
plantea en la presente tesis. Sin desconocer el elemento autoritativo del derecho (Estado
de Derecho) intenta integrar el sistema juridico con los valores y fines del mismo. En
otras palabras, se integra la norma con los principios (receptados normativamente) de
manera articulada confluyen en todo el ordenamiento juridico. La contraposicion entre
conflictos de reglas o de principios se atenla cada vez mas y se entiende al fendmeno
Derecho como una conjuncion de reglas y principios.

Si bien no es posible superar los conflictos normativos prescindiendo de las
reglas, puesto que las mismas brindan certeza y seguridad juridica, los principios
subyacentes proporcionan ciertos mecanismos de flexibilidad para la resolucién de casos
dificiles.

I1) Aptitud ejecutiva del pagaré de consumo

En el presente titulo, abarcamos dos cuestiones juridicamente relevantes: la
procedencia de la via ejecutiva y la fuerza ejecutiva del titulo (pagaré de consumo), la
que se encuentra intimamente relacionada con la integracion del mismo.

En relacion con este topico, existen soluciones no solamente distintas sino
también contradictorias. A nivel provincial, se pueden observar los disimiles criterios
aplicados por los magistrados. Dicha situacion genera inseguridad juridica tanto para los

magistrados y abogados litigantes como para los ciudadanos que acuden a la justicia.
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I1. A) Procedencia de la via ejecutiva. El titulo ejecutivo.

¢Cuéndo procede la via ejecutiva? Segun Rammacciotti (1980), la via procede tan
pronto aparezcan cumplidos los recaudos de indicacion de los sujetos de la obligacion,
expresion liquida o facilmente liquidable de la cantidad adecuada y exigibilidad de la
obligacion (deuda a plazo vencido y no sujeta a condicién), sin perjuicio de las defensas
que podra presentar el deudor dentro de los limites procesales acordados.

El reconocido procesalista Oscar Hugo Venica (2002) explica de una manera clara
y sencilla lo que define la posibilidad de entablar un juicio ejecutivo: el actor debe contar
con un titulo ejecutivo de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 517 del C.P.C.C.

El titulo que trae aparejada la ejecucion es de vital importancia, tanto para la
apertura de la via ejecutiva como para la suerte del pleito, puesto que ha sido
conceptualizado como la comprobacion fehaciente de una obligacion exigible que
configura el presupuesto de una via procesal especifica (Ramacciotti, 1980).

EL CPCC establece en su articulo 517 que se procedera ejecutivamente siempre
que, en virtud de un titulo que traiga aparejada ejecucion, se demande una obligacién
exigible de dar una suma de dinero liquida, o facilmente liquidable sobre bases que el
mismo titulo suministre.

En ese orden de ideas, necesariamente, debemos encontrarnos frente a una
obligacion de dar una suma de dinero, en contraposicion de las obligaciones de dar cosas
y valores; esa suma de dinero debe ser liquida o facilmente liquidable sobre las bases que
el propio titulo suministre, siendo posible acudir a pardmetros extrinsecos notorios; y, por
altimo, la obligacion no debe estar sujeta a plazo, a condicion o prestacién. El titulo

importa la constatacion fehaciente de los requisitos indicados (Venica, 2002).
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Segun Falcon para que el titulo traiga aparejada ejecucion “el mismo debe ser
suficiente y bastarse a si mismo, debiendo contener todos los elementos que posibiliten el
ejercicio de la accion ejecutiva” (2012, pag. 642). En idéntico sentido, Rammacciotti
sostiene que “es recaudo insoslayable que el titulo se baste en si mismo, debiendo
contener en si todos los elementos necesarios para que el proceso de ejecucion sea
admisible, pues la fuerza ejecutiva del instrumento debe nacer de éste” (1980, pag. 294).
En definitiva, que el titulo revista aptitud ejecutiva es lo que permite que la via procesal
sea 0 no habilitada.

El CPCC, en su articulo 518, enumera los instrumentos que traen aparejada
gjecucion, entre los que se encuentran los titulos de crédito, “en las condiciones
establecidas por la ley de fondo” (inc. 3). En dicho inciso, queda comprendido todo titulo
de crédito, en tanto la ley que lo regula le otorgue la via ejecutiva para perseguir su cobro.

Habiamos mencionado que recaia dentro del ambito del derecho sustancial el
establecimiento de las condiciones para que los titulos de crédito revistan aptitud
ejecutiva. De tal modo que, si dentro de la unidad juridica sustancial existiesen nuevas
condiciones y/o exigencias, la ejecutoriedad de los instrumentos en cuestion podria ser
modificada. Por tal motivo no es posible desconocer la virtualidad complementaria del
derecho sustancial en esta materia.

A raiz de ello, nos preguntamos: ¢Cuales son aquellas condiciones que deben
revestir los titulos de crédito para que ostenten fuerza ejecutiva? De acuerdo con nuestro
ordenamiento juridico vigente resulta aplicable lo dispuesto por la normativa cambiaria,
especificamente el DL5965/63 (articulos 60 y 103), y, de manera supletoria, el CCCN

(articulos 1834 y ss.). Especificamente, en relacion con la regulacion normativa del
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pagaré tradicional, el DL 5965/63 establece que tiene fuerza ejecutiva cuando ha sido
protestado o cuenta con clausula sin protesto (conforme lo establecido por los articulos
48, 50 y 60). Asimismo, el pagaré al que le falten los requisitos del articulo 10128, salvo
los indicados en el articulo 102%°, 20y 3° parrafo, no vale como tal; es decir, es invalido.

Desde esta perspectiva (ley cambiaria), no podriamos incluir otros contenidos que
los fijados por el art. 101 del DL 5965/63 para que el documento “pagaré” valga como tal
y sea ejecutable. Sin embargo, desde una perspectiva integral podriamos admitir la
inclusion de otros requisitos para la habilitacion del pagaré de consumo.

i) Condiciones de habilidad del pagaré de consumo.

Sobre la base de todo lo expuesto, se advierte que el pagaré de consumo no se
encuentra regulado por una normativa que de manera expresa determine las condiciones

para su ejecucion y entra en “tension” con 1o dispuesto por el DL 5965/63 y la LDC.

2 Art. 101. - El vale o pagaré debe contener: a) La clausula "a la orden" o la denominacion del titulo
inserta en el texto del mismo y expresada en el idioma empleado para su redaccion; b) La promesa pura y
simple de pagar una suma determinada; c) El plazo de pago; d) La indicacion de lugar del pago; €) El
nombre de aquél al cual o a cuya orden debe efectuarse el pago, salvo que se trate de un pagaré emitido o
endosado para su negociacion en mercados registrados ante la Comision Nacional de Valores, en cuyo caso
este requisito no serd exigible; f) Indicacion del lugar y de la fecha en que el vale o el pagaré han sido
firmados; g) La firma del que ha creado el titulo (suscritor).

Si el instrumento fuere generado por medios electrdnicos, y el acreedor fuera una entidad financiera
comprendida en la ley 21.526 y sus modificatorias, y/o cuando sea negociado en mercados bajo
competencia de la Comision Nacional de Valores, el requisito de la firma quedara satisfecho si se utiliza
cualquier método que asegure indubitablemente la exteriorizacion de la voluntad del suscriptor y la
integridad del instrumento. (Inciso sustituido por art. 121 de la Ley N° 27.444 B.O. 18/6/2018).

A los efectos de la negociacién de pagarés en los mercados registrados ante la Comisién Nacional de
Valores, el instrumento podra prever un sistema de amortizacion para el pago del capital con vencimientos
sucesivos en cuotas. La falta de pago de una (1) o mas cuotas de capital faculta al tenedor/acreedor a dar
por vencidos todos los plazos y a exigir el pago del monto total adeudado del titulo. Los pagarés emitidos
bajo estas condiciones no seran pasibles de la nulidad prevista en el dltimo parrafo del articulo 35 del
presente decreto ley. -

2 Art. 102. — El titulo al cual le falte alguno de los requisitos indicados en el articulo precedente no es
valido como pagaré, salvo en los casos determinados a continuacién:

El vale o pagaré en el cual no se ha indicado el plazo para el pago se considera pagable a la vista.

A falta de indicacion especial, el lugar de creacién del titulo se considera lugar de pago y, también,
domicilio del suscriptor.
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En este sentido, desde la perspectiva sustancial, se plantea la cuestion de la
validez del titulo en si mismo, cuando tiene como causa una relacion de consumo, y en
atencion a los requisitos que impone el art. 36 de la LDC, para las operaciones de crédito
para consumo, lo que importaria una contradiccion entre el derecho de consumo y el de
los titulos de crédito (Paolantonio, 2011).

En el plano procesal, las reglas que caracterizan al proceso ejecutivo y los
principios que subyacen al mismo resultarian incompatibles con lo dispuesto por la LDC.
La habilitacion de la via ejecutiva esta justificada siempre y cuando estemos frente la
presencia de un titulo que traiga aparejada ejecucién. De ahi la conexion entre ambos
planos.

Comenzando con el estudio del primer punto controvertido, nos preguntamos:
¢cuales son las condiciones que se exigen a los fines de que el pagaré de consumo traiga
aparejada ejecucion? Sin dudas, la respuesta a dicho interrogante acarrea un problema de
tipo interpretativo. Lo que aqui se entiende por una cuestion de interpretacion es la que
surge a proposito del art. 36 de la LDC.

Segun la clasificacion efectuada por el jurista Atienza (2013), podriamos afirmar
que el caso nos ocupa es un problema de lagunas y de contradicciones, puesto que no es
obvio cémo ha de articularse el texto de la ley (art. 36 LDC) con otros ya existentes (DL
5965/63 y CCCN). Asimismo, es dudoso cémo ha de entenderse el texto de manera que
sea compatible con los restantes valores del ordenamiento juridico.

Teniendo en consideracion lo expuesto se procurara resolver el conflicto que se

nos plantea y ello requiere, como paso preliminar e ineludible, la identificacion del tipo
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de problema. Al respecto, consideramos que nos encontramos bajo la presencia de una
laguna de tipo axioldgica.

En primer término, recordaremos los conceptos elaborados por los tedricos
Alchourron y Bulygin (2002) para luego adentrarnos en el andlisis de la laguna
axiologica. Los autores sefialados elaboraron el concepto de laguna en la dogmaética
juridica a fin de dar una definicion mas precisa de ese termino y a partir de alli precisar el
resto de los conceptos referidos a los defectos de los sistemas normativos (incoherencia y
redundancia). La nocidn de laguna tiene un caracter esencialmente racional, relacionando
tres elementos: un conjunto de normas (sistema normativo), un universo de casos y un
conjunto de soluciones normativas (universo de soluciones) (Villanueva). Dentro de la
familia de conceptos, debemos distinguir basicamente entre tres tipos de lagunas: laguna
normativa, laguna de reconocimiento y laguna axioldgica.

Existe laguna normativa cuando en un sistema no existe 0 no contiene una regla
que correlacione un determinado caso genérico relevante para ese sistema, con una
solucion normativa (Alchourrén y Bulygin, 2002). Se presenta cuando un caso que no
estd regulado deberia estarlo por ser relevante para el derecho; es decir, no aparece
ninguna solucién para resolver el caso en cuestion. Dicha laguna es la que determina la
incompletitud del sistema segun la teoria de Alchourrén y Bulygin (2002).

Segun la vision de los autores mencionados, la dimension regulativa del derecho
esta integrada exclusivamente por el tipo de normas denominadas reglas (de accién), de
ahi que proporcionen un concepto de norma que corresponderia a dichas reglas. Ellos
entienden por norma un enunciado que correlaciona un caso genérico con una solucién

normativa en cuestion (Gonzéalez Lagier, 2015).
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La laguna de reconocimiento se presenta cuando, por falta de determinacién
semantica de los conceptos que caracterizan a un caso concreto, no se sabe si el caso
individual pertenece o no al genérico. Esta relacionada con las deficiencias que son
inherentes al lenguaje (vaguedad y ambigtiedad) y genera dificultades al determinar si un
caso se encuentra cubierto por el nucleo de significado establecido por la horma.

Ahora bien, las lagunas normativas aparecen a nivel conceptual (I6gico), en
cambio las lagunas de reconocimiento aparecen en el nivel de la aplicacion de las normas
a los casos individuales y tiene su origen en problemas empiricos (semanticos).

Resulta importante aclarar que el hecho de que un sistema normativo sea
normativamente completo, en el sentido de que soluciona todos los casos posibles, tanto
genéricos como individuales, no excluye la posibilidad de la aparicion de otro tipo de
lagunas.

Es asi como encontramos la laguna axiolégica, que hace referencia a la presencia
de una solucion insatisfactoria. Es decir, se presenta una solucién a un caso, pero dicha
solucion es axioldgicamente insatisfactoria porque la autoridad normativa no ha tenido en
cuenta una propiedad que meceria tenerse en cuenta. Esta laguna surge de una
insuficiencia valorativa del sistema. Es decir, “las reglas de ese sistema juridico
solucionan el caso, pero sin considerar como relevante una propiedad que debieron
considerar como tal, propiedad que exige una solucion normativa diferente de la
contenida en la regla en la que subsumir el caso” (Gonzalez Lagier, 2015, pag. 53).

i) Laguna axioldgica

Veamos ahora como correlacionar estos conceptos con el punto controvertido en

nuestro trabajo de investigacion. Tal como lo adelantamos —a nuestro parecer- nos
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encontramos frente a una laguna de tipo axiolégica. El razonamiento efectuado para
llegar dicha conclusidn se realiz6 sobre la base del descarte de la presencia de otro tipo de
laguna y del rechazo a una vision regulativa del derecho que esté integrada Unicamente
por reglas (concepcidn positivista).

En primer término, entendemos que laguna de reconocimiento no se presenta en
nuestro caso, toda vez que dicha categoria se relaciona con la presencia de alguna
deficiencia inherente al lenguaje. Las normas que regulan las condiciones de ejecucion de
los titulos valores resultan claras y precisas y no se advierte vicio en el lenguaje que
dificulte su aplicacion.

En segundo término y bajo el nivel de las reglas, puede interpretarse que no existe
laguna normativa porque el derecho proporciona una solucion factica a la situacion que se
nos presenta (pagaré que cumple con los requisitos exigidos por la normativa cambiaria
(DL 5965/63) resulta habil y, por ende, ejecutable). Ello sin perjuicio de la valoracién que
deba hacerse sobre ciertas circunstancias (ejecucion de un pagaré celebrado en el marco
de una relacién para el consumo) consideradas —para esta vision- externas al
ordenamiento juridico.

A modo ilustrativo resulta interesante destacar la manera en la que una parte de la
jurisprudencia ha resuelto el dilema interpretativo que nos ocupa bajo la vision expuesta
supra. Se sostiene que el legislador no modific6 el valor y vigencia del decreto DL
5965/63 y que no hay disposicion legal que pudiera interpretarse en el sentido de
considerar proscripto al régimen de los titulos de crédito en materia de operaciones
financieras para el consumo (Conf. Cam Apel. Civ. Com. 9A Nom. de la Ciudad de

Cordoba in re “Fiduciaria de Recupero Crediticia S.A. ¢/ Peralta, Eduardo Roberto -
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Presentacion Multiple - Ejecutivos Particulares”, 2014; in re: “Banco Macro S.A. ¢/
Soriano Marcelo David - Ejecutivo por cobro de cheques, letras o pagarés - Recurso de
Apelacion”, 2017; in re: “Garcia Juan Carlos ¢/ Arias Victor Nicolas - Ejecutivo por
cobro de cheques, letras o pagarés - Recurso de Apelacion”, 2018).

En ese orden de ideas, se ha dicho que: “no cabe exigirle a un documento mas
recaudos formales que los que estable el art. 101 del Decreto Ley 5965/63 para
reconocerle el caracter de pagaré” [...] “el régimen legal de los titulos cambiarios y su
ambito de aplicacion se mantienen intactos, tanto en sus aspectos sustanciales como
procesales” (Conf. Cam. Apel. Civ. Com. 3A Nom. de la Ciudad de Cordoba in re "Mas
Beneficios S.A. ¢/ Luna, Julio Antonio Cayetano - Ejecutivo por cobro de cheques, letras
0 pagarés", 2016).

Bajo esta teoria se podria afirmar que si el caso no esta regulado o contemplado
por el legislador es porque no resulta relevante para el derecho. Bajo este argumento y en
relacion con el régimen cambiario, se sostuvo que: “el Congreso de la Nacion pudo
haberlo derogado o reformado, pudo haber excluido la utilizacion de estos instrumentos
en el ambito de las relaciones de consumo o haberles dado una regulacion especifica; sin
embargo, no lo hizo. Ello permite concluir que el hecho de que la relacion causal sea de
consumo no obsta a la utilizacion del pagaré y, si se lo utiliza, éste quedara regido por las
ya citadas normas especiales, sea que haya sido librado antes o después de la entrada en
vigencia del nuevo codigo” (Cam. Apel. Civ. Com. 3A Nom. in re "Mas Beneficios S.A.
¢/ Luna, Julio Antonio Cayetano - Ejecutivo por cobro de cheques, letras o pagarés",

2016, voto Barrera Buteler).
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De lo resefiado podemos advertir que para esta postura jurisprudencial (en sentido
coincidente con lo expuesto por Alchourrén y Bulygin en su teoria del derecho) no existe
otro criterio de relevancia que cuente juridicamente mas que el de las propiedades
tomadas en cuenta por las reglas, lo que refleja un apego a una concepcion positivista del
derecho. En otras palabras, toda propiedad que no aparezca mencionada en la regla
resulta juridicamente irrelevante, y sefialar la presencia de una laguna axiol6gica equivale
a hacer una critica externa al derecho (una critica moral o, eventualmente, politica).

A nuestro modo de ver, esta postura omite considerar la dimension regulativa del
derecho desde una estructura mas compleja (el nivel de las reglas y el nivel de
principios). Entendemos que el conjunto de propiedades relevantes no solo estaria
compuesto por aquellas que emanan del sistema de reglas, sino también de acuerdo con
las exigencias que se derivan de los principios del sistema juridico en general. Desde esta
vision, la laguna axioldgica se refleja como una critica interna al sistema, consistente en
la falta de adecuacion de las reglas del sistema a las exigencias derivadas de los
principios del propio sistema normativo.

Siguiendo con este razonamiento, el punto controvertido en nuestra investigacion
(habilidad del pagaré) se encontraria resuelto —desde una perspectiva positivista- por las
reglas que provee el sistema sustancial en materia cambiaria (DL 5965/63). Sin embargo,
no tiene en cuenta ademas otras propiedades relevantes también presentes en el sistema,
tales como la tutela al derecho del consumidor y el acceso a una informacién cierta y
detallada en las operaciones financieras de crédito para el consumo.

La regulacion sustancial mencionada (DL 5965/63) se encontraria desajustada en

relacion con los principios y valores que le dan sentido al sistema de proteccion del
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derecho del consumidor. Entendemos que dicha laguna aparecio6 a raiz de un fenémeno
que se gesto en una realidad social en la que el titulo de crédito comenzo a ser utilizado
con una finalidad distinta a la de su creacion® y bajo un contexto socio-econémico
diferente. Esta realidad no fue considerada como relevante por el legislador, pero si por
algunos magistrados 3.

La utilizacion del pagaré como herramienta de financiacion para el acceso a
bienes y servicios comenzd a evidenciarse lentamente en el ambito judicial®2. De hecho,
un tiempo atras (aun luego de la sancion del CCCN), no era posible avizorar la compleja
relacion existente entre la disciplina de los titulos valores y la tutela al consumidor. Esta
propiedad —evidentemente- fue adquiriendo relevancia con posterioridad a la vigencia de

la ley que regula los titulos de crédito (DL 5965/63), cuando los protagonistas del

%0 Los proveedores hoy comercian con el consumidor, facilitando el acceso al crédito a través de
instrumentos econémicos como son los titulos de crédito.

31 Recién en el afio 2011 a nivel Nacional se comenzd con el analisis jurisprudencial de los pagarés de
consumo (CNCom., en pleno, Autoconvocatoria a plenario s/ competencia del fuero comercial en los
supuestos de ejecucién de titulos cambiarios en que se invoquen involucrados derechos de consumidores,
Expte. S 2093/09/-29/06/11) (CSJIN, 5/6/12, “Unién de Usuarios y Consumidores ¢/ Banco Provincia de
Neuquén S.A.”; 10/12/2013, “Productos Financieros S.A. ¢/ Ahumada, Ana Laura s/ cobro ejecutivo”). A
nivel Provincial tenemos: Cam. Apel. Civ. Com. 2A Nom. Ciudad de Cérdoba in re: “Banco Hipotecario
S.A. ¢/ Carranza, Pablo Alejandro — Ejecutivo por cobro de cheques, letras o pagarés” 25/08/2015; Cam.
Apel. Civ. Com. 3A Nom. Ciudad de Cérdoba in re: “Mas Beneficios S.A. ¢/ Luna Julio Antonio Cayetano
— Ejecutivo por cobro de cheques, letras o pagarés” 09/08/2016; Cam. Apel. Civ. Com. 4A Ciudad de
Cordoba in re “Cetti Aldo Anibal ¢/ Cesar Jorge Oscar - Presentacion Multiple — Ejecutivos Particulares”
15/12/2016; Cam. Apel. Civ. Com. 5A Nom. Ciudad de Cdrdoba in re “Banco Comafi S.A. ¢/ Rodriguez,
Edgardo Sebastidn — Presentacion Mdltiple — Ejecutivos por cobro de cheques, letras o pagarés”
10/02/2017; Cam. Apel. Civ. Com. 6A Nom. de la Ciudad de Cordoba in re “Compaiiia Social de Créditos
S.R.L. ¢/ Heredia, Néstor Javier — Ejecutivo por cobro de cheques, letras o pagarés” 15/05/201.

32 A modo e/jemplificativo, en la causa “Cetti, Aldo Anibal ¢/ César, Jorge Oscar - Presentacion Mdltiple -
Ejecutivos Particulares - Recurso de Apelacién — Expte. Nro. 2642665/36 Sentencia Nro. 157, 15/12/2016”,
el Dr. Fernandez (vocal de la Cdm. Apal. Civ. Com. 4A de la Ciudad de Cordoba) hizo hincapié en la
“realidad imperante” de algunos sectores del centro de la Provincia y menciond la existencia de una
préctica comercial determinada. Especificamente dijo que: “podrén advertir la cantidad de negocios que
ofrecen productos buscados por la poblacion més vulnerable (electrodomésticos, celulares, zapatillas,
etc.), a las que se les promete acceder en cuotas con su documento de identidad y “a sola firma”. 4 sola
firma...de un pagaré que no respeta la legislacion consumeril ” (el resaltado me pertenece) (punto VIII de
la resolucién mencionada).
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mercado cambiario (proveedores de bienes y servicios) comenzaron a utilizar la via
procesal mas conveniente para el cobro de sus acreencias dinerarias: el proceso ejecutivo.

El quid de la cuestion radica en que —segun nuestro ordenamiento juridico
vigente- no resultaria viable la exigencia de otros recaudos que los establecidos en la ley
cambiaria (DL 5965/63) para la habilitacion de la via ejecutiva; como asi tampoco es
posible “ingresar” a la discusion de la relacion juridica de fondo. Como consecuencia de
ello, las asimetrias existentes entre los proveedores (acreedores) y los consumidores
(deudores) a nivel estructural se acentlan ain mas cuando nos trasladamos a la esfera
judicial.

iii) Método de interpretacion

A los fines de responder nuestro interrogante, habiamos afirmado que nos
encontrabamos frente a un dilema interpretativo en el cual el enunciado interpretar era el
art. 36 de la LDC (requisitos para las operaciones de venta de crédito). Habiendo
identificado el problema como una laguna axioldgica, corresponde ahora identificar el
método de interpretacion que nos servira a los fines de su resolucion.

Partimos de la hipotesis que el enunciado a interpretar (art. 36 de la LDC) debe
ser entendido de la siguiente manera: los requisitos de informacién alli enumerados
equivaldrian a aquellas condiciones establecidas por la ley de fondo a los fines de que el
titulo (pagaré de consumo) sea ejecutable (enunciado interpretativo). Por ello, llegamos a
la conclusién (enunciado interpretado) que de que todos los pagarés de consumo deben
revestir no solo las condiciones dispuestas por el DL 5965/63 sino también las

enumeradas en el art. 36 de la LDC para la habilitacion de la via procesal ejecutiva.
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En este punto el articulo mencionado adquiere importancia y creemos conveniente
diferenciar entre las reglas que de él emergen, su finalidad y los principios que subyacen
al mismo. La norma en cuestién, segun la tipologia de enunciados normativos (Rddenas,
2015), es de caracter regulativa y sus destinatarios (proveedores de los bienes o servicios
a adquirir y/o terceros financistas) deben cumplimentarla y acatarla de manera obligatoria
(calificacion deontoldgica) aun en el ambito del proceso ejecutivo.

A nivel normativo, se desprenden una serie de reglas que deben ser respetadas de
manera genérica, como todo contrato bancario de consumo (incluyendo los contratos de
crédito, sean financiados o no, sea que el otorgante del financiamiento sea el mismo
proveedor de los bienes o servicios a adquirir o que sea un tercero). Las reglas, segln
Tinti y Calder6n (2017), podrian resumirse en las siguientes: (a) publicidad (conc. art.
1385 del CCCN®®), (b) forma (conc. art. 1386 del CCCN?3*), (c) obligaciones
precontractuales (conc. art. 1387 del CCCN*) y (d) contenido (conc. art. 1386 del

CCCN®®),

33 (a) El precio al contado, montos minimos y maximos de las operaciones individualmente consideradas;
(b) la tasa de interés y si es fija o variable; (c) las tarifas por gastos y comisiones, con indicacién de los
supuestos y la periodicidad de su aplicacién, (d) el costo financiero total en las operaciones de crédito; (e)
la existencia de eventuales servicios accesorios para el otorgamiento del crédito o la aceptacién de la
inversién y los costos relativos a tales servicios; (f) la duracién propuesta del contrato.

34 El contrato debe ser redactado por escrito en instrumentos que permitan al consumidor: (a) obtener una
copia; (b) conservar la informacién que le sea entregada por el banco; (c) acceder a la informacion por un
periodo de tiempo adecuado a la naturaleza del contrato; (d) reproducir la informacion archivada.

3 (i) Antes de vincular contractualmente al consumidor, el banco debe proveer informacion suficiente para
que el cliente pueda confrontar las distintas ofertar de crédito existentes en el sistema; (ii) si el banco
rechaza una solicitud de crédito por la informacion negativa registrada en una base de datos, debe informar
al consumidor en forma inmediata y gratuita el resultado de la consulta y la fuente de donde la obtuvo

% (i) Ninguna suma puede ser exigida al consumidor si no se encuentra expresamente prevista en el
contrato; (ii) en ningln caso pueden cargarse comisiones 0 costos por servicios no prestados efectivamente;
(iii) las clausulas relativas a costos a cargo del consumidor que no estan incluidas o que estan incluidas
incorrectamente en el costo financiero total publicitado o incorporado al documento contractual, se tienen
por no escritas.
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De manera especifica, el art. 36 de la LDC dispone que debera consignarse de
modo claro al consumidor o usuario las siguientes cuestiones: (i) la descripcion del bien o
servicio objeto de la compra o contratacion, para los casos de adquisicién de bienes o
servicios; (ii) el importe a desembolsar inicialmente —de existir- y el monto financiado;
(iii) la tasa de interés efectiva anual y el total de los intereses a pagar o el costo financiero
total; (iv) el sistema de amortizacién del capital y cancelacién de los intereses; (v) la
cantidad, periodicidad y monto de los pagos a realizar; y por altimo, (vi) los gastos
extras, seguros o adicionales, si los hubiere.

Tal como se desprende de dicho articulo, se obliga a los proveedores a informar el
precio de contado, la tasa de interés y todos los requisitos exigidos en sus incisos. A su
vez, se deberd suministrar al consumidor: el nimero de cuotas y su periodicidad, la tasa
de interés por mora en caso de incumplimiento, el monto de cualquier pago adicional
(comisiones, por ejemplo) y la forma en que se calcularén los gastos de cobranza de los
créditos impagos.

Como puede apreciarse, la finalidad se encuentra dirigida en conformar un
consentimiento acabado, consciente y real por parte del consumidor (débil juridico) al
momento de celebrar una operacion de venta de crédito (Brun & Rodriguez, 2013). Tiene
como objetivo general disminuir y/o evitar la presencia de una problematica social como
lo es el sobreendeudamiento, tema que ya hemos desarrollado en el primer capitulo.
Desde una vision consumeril, debemos proteger al librador del titulo, y asegurarle el
cumplimiento de la normativa que lo ampara.

Siguiendo a Japaze (2003), se trata de propiciar una suerte de "consentimiento

informado” a los fines de que el consumidor conozca el crédito que se le ofrece (su
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composicidn, sus caracteristicas, etc.), y las condiciones del negocio que se le presenta
(su precio, su forma de satisfacerlo, los gastos adicionales que le irrogue la operacion, las
garantias que le corresponden, etc.). La informacién brindada, puede constar en el texto
del contrato, en la oferta que lo integra y/o en la solicitud de préstamo pertinente.

La finalidad de la norma aludida es relevante por varios motivos. En primer
término, porque a traves de una adecuada informacion es posible asegurar una adecuada
proteccion al consumidor. En segundo lugar, porque el debido cumplimiento del deber de
informacion es un mecanismo preventivo Gtil del sobreendeudamiento y, en
consecuencia, necesario para la concesion de un préstamo responsable. En tercer término,
porque se le permite al deudor que tome conciencia y comprenda el alcance de la
operacion, con las consecuencias, obligaciones y efectos que el posible incumplimiento
pueda generar. La importancia del deber de informacidn exige que haya un buen control.

A nivel principista, nos encontramos con que dicha norma (art. 36) estipula
ciertos requisitos (condiciones) para conseguir determinados fines (obtencién
consentimiento informado y evitar la problematica del sobreendeudamiento). De esta
manera, cumple con una doble funcién: por un lado, justifica las reglas (condiciones)
impuestas y, por otro lado, sirve como guia a quienes aplican las normas existentes a la
resolucion de casos concretos (magistrados del poder judicial).

Este nivel de andlisis resulta importancia para resolver la laguna axiol6gica en
cuestion, puesto que partimos de la idea —visién post-positivista- de que el ordenamiento
juridico se encuentra compuesto no solo por normas sino por principios, otorgando
prioridad a los segundos sin desconocer los valores del legalismo. En consecuencia,

adquieren relevancia el principio de proteccion del consumidor y el de acceso al consumo
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sustentable mediante la obtencion de una informacion cierta y detallada. Ambos
principios subyacen al sistema normativo en cuestién (LDC) y no se encuentran asilados
ni operan de manera marginal del resto del ordenamiento.

Ahora bien, efectuando una sintesis entre niveles de analisis (normativista y
principista), podriamos afirmar que una correcta interpretacion del art. 36 de la LDC —en
relacion a los principios y valores que dotan de sentido al sistema consumeril- iria en
direccion de exigir el cumplimiento de los requisitos de informacion alli enumerados y
esta obligacion debe tenerse presente independientemente de la instrumentacién escogida
por el usuario (consumidor) a los fines de acceder a una operacién de consumo a crédito
o financiada. De esta manera, el pagaré como titulo de crédito no se encontraria exento a
dicha regulacién normativa, ya que a través de su suscripcion se concretaria la operacion
financiera o se accederia al crédito en cuestion.

iv) Ahora bien, nos preguntamos de qué manera trasladamos lo expuesto al
ambito juridico procesal. Responder dicho interrogante resulta indispensable para
justificar la exigibilidad de las condiciones dispuestas por el art. 36 de la LDC, a los fines
de que el pagaré de consumo traiga aparejada ejecucion.

El DL 5965/63 efectla una enumeracion de los requisitos que deben poseer los
titulos de crédito a los fines de su habilidad ejecutiva (articulos 60 y 103), pero estos no
son los Unicos recaudos que deben cumplimentar; mas aun si se tiene en consideracion
(propiedad relevante) que su utilizaciéon ha ido mutando con el paso del tiempo. EI DL
5965/63 solo hace referencia a los “requisitos” que deben revestir los pagarés que alli se

contemplan y/o regulan, pero no al procedimiento para el ejercicio de la accién ejecutiva.
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Es el derecho procesal —en principio- el que dota de ejecutoriedad a los titulos que
instrumentan obligaciones “‘cambiarias”.

En ese orden de ideas, la clausula “segin lo que dispongan las normas de fondo”
(art. 518 inc. 3) implica que el parametro de la “ejecutoriedad” no estd determinado
unicamente por lo dispuesto por el DL 5965/63, sino que dependera de lo dispuesto por la
ley de fondo y procesal. De esta manera, el recaudo puede ser modificado —por el
legislador- de acuerdo con las nuevas exigencias y requerimientos sociales. De esta
manera, se propone una adecuacion de las formas procesales a las finalidades prioritarias;
finalidades que respetan los principios subyacentes.

En el proceso ejecutivo clasico, prevalece la idea de fortalecer la celeridad y
seguridad en la adquisicion como asi también en la realizacion final del crédito. En
relacion con ello, nos preguntamos: ¢por qué se privilegian Gnicamente esos valores? La
seguridad juridica y eficacia del crédito no resultan valores inmutables y no deben
necesariamente proteger de manera exclusiva al acreedor.

Desde nuestra perspectiva, es posible que sean interpretados desde una visién
diferente, teniendo presente que la legislacion exige una modalidad de otorgamiento del
crédito de manera responsable®” A ello debe adicionarse que “no solo el deudor, sino
también el acreedor debe obrar con cuidado, prevision y segln las exigencias de la buena

fe (articulo 729 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion)” (Junyet Bas, pag. 3, 2019).

37 No debemos perder de vista que, en la Argentina, existe un mercado de préstamos periféricos o
"subprime" fuera del alcance del poder de policia estatal, en el que se exigen escasos requisitos y como
contrapartida se aplican elevadas tasas de interés. Esta clase de endeudamiento muchas veces no es
sostenible para las personas y las coloca en situaciones criticas en cuanto a su subsistencia. Son factores de
esa irresponsabilidad en la financiacion: la induccién al consumo a crédito, las practicas abusivas en los
contratos y la falta de analisis respecto de la capacidad econdmica de los prestatarios (Junyet Bas, pag. 3,
2019).
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Segun lo sostenido por Berizonce (2018), en el proceso “el deber de asegurar la
igualdad de las partes impone su nivelacion material, en el sentido de garantizar la
paridad de armas, corregir las asimetrias y, para ello, colocar a aquella que se encuentre
en situacion de inferioridad en el mismo nivel procesal que su oponente” (pag. 839).

Habiendo propuesto una solucion para el primer punto controvertido, sostenemos
que resulta armonica y equilibrada, puesto que no priva al pagaré de su ejecutividad,
caracter concedido por la legislacion que lo regula y la normativa procesal vigente;
ademas, tiene en consideracion lo exigido por la LDC al proteger el derecho de los
consumidores y usuarios. De esta manera, se integran todas las normativas involucradas y
se respetan aquellos valores y principios normativos aparentemente enfrentados.

I11) Integracion del titulo

En este titulo analizaremos la integracion del pagaré de consumo en cuanto a su
forma e instrumentacion. Sobre la base de lo expuesto en el apartado anterior, para que el
pagaré de consumo sea un titulo habil resulta necesario verificar el cumplimiento de los
requisitos exigidos en el articulo 36 de la LDC. Lo problematico esta en que de la
literalidad del documento pre-impreso (pagaré) no es posible efectuar dicha verificacion.
Es aqui donde ingresa la necesidad de integrar el titulo con la documentacion anexa que
permita la comprobacién de lo dispuesto por el articulo 36.

El punto controvertido esta relacionado con la doble instrumentacion de la deuda:
por una parte, a través de un contrato de consumo (mutuo dinerario) suscripto a los fines
de acceder a un bien y/o servicio; por otra parte, mediante un titulo de crédito (pagaré de
consumo) que sirve de garantia para exigir el cumplimiento del crédito que emerge del

primero (contrato). Ya hemos mencionado que la costumbre del mercado cambiario esta
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caracterizada en la obtencion de créditos destinados al consumo, instrumentados a traves
del libramiento de pagarés por parte del deudor-consumidor (Barbieri, 2016).

Podriamos decir que el cumplimiento de los requisitos de informacion impuestos
por la LDC (art. 36) entran en tension con las caracteristicas clasicas de los titulos de
crédito (completitud, literalidad, suficiencia, autonomia y abstraccién). La tension
mencionada se vislumbra cuando estos documentos son ejecutados a través de un proceso
que Unicamente permite —por su estructura- el cobro de una deuda plasmada en un titulo
que goza de una presuncion de autencididad. El pagaré de consumo no reviste esa
presuncion, no se basta a si mismo y debe ser “completado” con un documento anexo que
contenga los requisitos del art. 36.

Resulta atil tener presente la diferencia entre la habilidad del titulo ejecutivo
(resuelta precedentemente) y la acreditacion de las condiciones exigidas por el art. 36 de
la LDC. Segln nuestra postura, el cumplimiento de lo dispuesto por el articulo bajo
analisis habilita la ejecucion del pagaré mediante la via procesal ejecutiva —adaptada-;
mientras que la acreditacién de lo dispuesto por la LDC se encuentra relacionada con la
integracién del titulo y con las caracteristicas de autosuficiencia y literalidad.

I11. A) La problematica de la dualidad instrumental

Segun lo desarrollado en nuestro trabajo de investigacion, el pagaré de consumo
instrumenta operaciones de financiamiento de compra de mercaderias o de prestacion de
servicios que deberian estar documentadas en facturas o contratos de mutuo, instrumentos
en los cuales corresponderia consignarse las condiciones impuestas por el art. 36 de la
LDC. En otras palabras, el titulo resulta un medio de ejecucién de un contrato de

consumo o un medio de pago para la compraventa de bienes y/o servicios.
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Siguiendo lo expuesto por Tinti y Calderén (2017), existe conexidad contractual
entre el acuerdo del proveedor-consumidor (contrato de consumo) y el acuerdo
financista-consumidor (contrato de financiamiento: suscripcion del titulo). Los autores
explican que el segundo contrato (financiacion efectuada por un tercero) “se celebra al
solo efecto de afrontar los costos econdmicos del primero, que a su vez se exige como
condicion de viabilidad el éxito del segundo” (Tinti y Calderon, 2017, pag. 159).

La problematica radica en que el cumplimiento del deber de informacion,
impuesto por el art. 36, no puede observarse ni verificarse en el propio titulo, sino fuera
de él. El pagaré “clasico” presentado en juicio como titulo base de la accion carece de la
informacion necesaria para poder corroborar si en la relacion juridica de fondo se
respetaron o no los derechos del consumidor. Puede ocurrir que lo documentado en el
pagaré no coincida con lo realmente convenido en el negocio causal, ya sea por adicién
de intereses excesivos 0 por su capitalizacion, vulnerando asi los derechos del
consumidor tutelado por la ley especifica que lo protege.

Parafraseando a Saux (2017), si se admitiera la ejecucion directa del pagaré de
consumo, se violaria la normativa de orden publico que impone la LDC mientras que, Si
se permitiera su integracion con el negocio causal, se crearia un “titulo ejecutivo
indirecto” que violaria la esencia abstracta del titulo cambiario y las demas caracteristicas
de literalidad y autonomia.

A nuestro parecer, es posible encontrar una interpretacion intermedia que permita
la integracién del titulo sin aniquilar completamente la esencia y las caracteristicas del

pagaré.
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I11. B) Fundamentos de la integracion

De manera preliminar, es importante distinguir entre cumplimiento de lo dispuesto
por el art. 36 de la LDC (hecho factico) y verificacion de cumplimiento (cuestion
probatoria) de lo ordenado por el articulo mencionado. En el primero de los casos, el
cumplimiento/incumplimiento es independiente de lo que el Juez pueda verificar en el
caso; en el segundo, la integracion constituye una manera de verificar el cumplimiento de
lo dispuesto por la LDC.

Teniendo en consideracion la problematica expuesta, nos preguntamos: ¢Cuéles
son los fundamentos normativos que justificarian la exigencia de la integracion del titulo
con la documentacion que le dio origen?

La respuesta a este interrogante esta relacionada con el proximo punto a tratar en
nuestro trabajo: las consecuencias del incumplimiento de lo dispuesto por el art. 36 de la
LDC. Segun la interpretacion que se efectle y la postura que se adopte, las consecuencias
pueden ser diversas. Por ello, a falta de regulacién, las posturas adoptadas en relacion con
el tema bajo estudio suelen ser contradictorias.

Si interpretamos que no resulta posible la verificacion del cumplimiento del art.
36 con el documento anexo podriamos considerar que el pagaré no es valido como tal y,

por ende, resulta nulo®. En cambio, si interpretamos que resulta posible la verificacion

3 En este sentido, se ha afirmado: “Corresponde admitir la inhabilidad de titulo opuesta en la ejecucion de
un pagaré instrumentado como garantia de una operacion de crédito para consumo que no cumple los
recaudos previstos en el art. 36 de la Ley 24.240, pues, mas alla de tratarse de un titulo valido segun el
Decreto Ley 5965/63 y de haberse agregado el contrato de mutuo subyacente, se libré en fraude a la
normativa consumeril y en transgresién a la buena fe que debe primar en las relaciones negociales —art.
1071 del C.Civil” (Conf. Ca&m. Apel. Civ. Com. de Junin, in re: “CFN S.A. c. Arguello, Oscar Romualdo s/
cobro ejecutivo”, 05/04/2016 publicado en: LLBA 2016 (junio) 346, con nota de Pablo C. Barbieri).
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del cumplimiento del art. 36 mediante la integracion documental, el titulo seria valido vy,
en consecuencia, habil a los fines de su ejecucion por la via procesal ejecutiva®.

Bajo esta ultima perspectiva, la “aptitud ejecutiva” del enunciado interpretado
(art. 36) estaria condicionada a la efectiva verificacion del cumplimiento de las
condiciones enumeradas en la norma en cuestion, mediante la integracion documental;
esta integracion debe ser idonea y relativa a la relacién crediticia subyacente.

Desde nuestro enfoque de estudio, consideramos una propiedad relevante que el
pagaré se acompafie de la documentacion que acredite el cabal cumplimiento de los
recaudos de informacion exigidos por el articulo 36 de la LDC. Dicha relevancia se
encuentra justificada por razones de tipo axioldgicas y normativas.

El principio protectorio de la parte mas débil de la relacion de consumo, la
finalidad tuitiva del art. 36 de la LDC y lo dispuesto por el art. 42 de la CN, para una
vision del derecho neo-constitucionalista, resultan razones més que suficientes para
justificar la exigencia de integracion del titulo. A raiz de la carga valorativa de esta
postura —que se aparta de una vision positivista absoluta- se nos presentd la necesidad de
buscar una solucion que esté respaldada no solo en principios y valores sino en normas —
enunciados- pertenecientes al sistema juridico.

Luego del estudio de las diferentes posturas jurisprudenciales, podriamos afirmar
que la interpretacion que avala la integracion normativa esta estructurada sobre la base de

enunciados que, en sentido estricto, no son normativos sino mas bien juicios de valor.

39 En apoyo a nuestra postura, se ha resuelto que: “Corresponde extender la aplicabilidad del art. 36 de la
ley 24.240 a las ejecuciones basadas en titulos abstractos creados como consecuencia de operaciones de
crédito para consumo; por lo que, para la ejecucion de estos serd necesaria la complementacion del titulo
con la factura o documento en el que se hubiera instrumentado el negocio subyacente, donde consten todos
los datos exigidos por el art. mencionado (Conf. CACyC, Junin, in re: “Sofia Miguel A. ¢/ Bendada,
Griselda V. y ot. s/ Cobro Ejecutivo, 8/9/2015, Cita: MJ-JU-M-94913-AR).
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Especificamente, advertimos que ello resulta problematico y que las razones de peso
responden a una vision constitucionalista y finalista, de acuerdo con los principios y el
propdsito que tuvo en miras el legislador al sancionar el art. 36 de la LDC.

Desde la perspectiva que sostenemos en este trabajo, la identificacion y posterior
ponderacion de los valores y principios en juego (proteccion del crédito literal y abstracto
vs. principio de tutela del consumidor, entre otros) resulta un método intrepretativo
insuficiente para justificar la solucién al problema que nos ocupa. Es por ello que nos
proponemos seleccionar aquellas razones que estén amparadas bajo el nivel de las reglas
del sistema juridico y nos permitan brindar mayor peso a nuestro enunciado interpretado
(art. 36). Sin prescindir de los principios —elemento valorativo-, efectuaremos una
interpretacion armoénica entre estos y las normas aplicables.

i) Nivel sustancial

A nivel sustancial principia el didlogo de fuentes que propone el Codigo Civil y
Comercial de la Nacion en sus primeros dos articulos del titulo preliminar. En este
sentido, las pautas legales de la LDC deben ser armonizadas con el nuevo Cédigo Civil y
Comercial (CCCN) y la normativa regulatoria de los titulos valores (DL 5965/63).

La herramienta de interpretacion normativa mencionada resulta util para aplicar
de manera simultanea, coherente y coordinada las fuentes legislativas que convergen en
la problematica que nos ocupa. Especificamente, se intentara armonizar las caracteristicas
clasicas de los titulos valores (necesidad, literalidad, autonomia y abstraccion) con las
exigencias impuestas por la LDC.

Asimismo, el deber calificado de informacion impuesto a los proveedores para las

operaciones de adquisicion y/o utilizacién de bienes o servicios para el consumo, sera
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conjugado con las previsiones del CCCN en cuanto establece que la informacion sea
adecuada, veraz, cierta, clara, detallada, gratuita, comprensible, transparente y oportuna
(art. 1100).

La nocién histérica tradicional de los titulos valores establece que tanto “el
alcance del derecho del acreedor como el de la obligacion del deudor se determinan por el
texto del documento” (Paolantonio, 2015, pag. 816). Debemos tener presente que en los
titulos valores cartulares existe un documento que es parte inescindible del titulo valor en
su creacion y circulacion. De alli la importancia del trio de principios o caracteres
esenciales de necesidad, autonomia y literalidad.

La necesidad hace referencia al ejercicio del derecho, el que solo tiene lugar como
consecuencia de la presentacion del titulo que lo documenta. El nacimiento del crédito
depende de la confeccién de un documento adecuado. La autonomia esté relacionada con
la inoponibilidad o exclusién de excepciones y asegura la confianza en la existencia y
entidad del crédito incorporado. Por tltimo, la literalidad del titulo valor significa que “el
tenor de las declaraciones incluidas en el documento sefialan el contenido, y al mismo
tiempo los limites, de la pretension del portador” (Paolantonio, 2015, pag. 816)

Es importante detenernos en la literalidad porque su relacion con la problematica
analizada en este punto de la investigacion es clave. La doctrina afirma que la literalidad
“constituye una regla de proteccion del deudor, que lo pone al reparo de cualquier
reclamo que no corresponda con el contexto documental” (Paolantonio, 2015, pag. 816).
De esta manera, el art. 1831 del CCCN dispone: “el tenor literal del documento determina
el alcance y las modalidades de los derechos y obligaciones consignadas en él, 0 en su

hoja de prolongacion”.
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A raiz de lo expuesto, podemos advertir la importancia de este principio o
caracter. El deudor —consumidor- estara protegido siempre y cuando el reclamo se
corresponda con el contexto documental. En ese orden de ideas, debemos diferenciar la
autosuficiencia documental de la literalidad del documento, ya que no son conceptos
equivalentes. Sobre la base de esta diferenciacion, podriamos afirmar que un titulo valor
—aunque sea cartular- no necesariamente reviste autosuficiencia.

Existen titulos directos o con literalidad directa* y titulos incompletos o con
literalidad indirecta®*. Dentro de los primeros, se encuentran los titulos valores
cambiarios (letra de cambio, pagaré y cheque); mientras que los segundos, se caracterizan
por imponer la consulta de documentos extrafios para integrar el derecho del portador y
determinar la obligacion del deudor.

Si bien no desconocemos que el pagaré tradicional regulado por el DL 5965/63 se
encuentra dentro de la primera clasificacion (titulo directo o autosuficiente), no
podriamos afirmar lo mismo en relacion con el pagaré de consumo.

Desde nuestra perspectiva y de acuerdo con la teoria general de los titulos valores,
es razonable categorizarlo como un titulo de literalidad indirecta porque: (i) por sus
caracteristicas no es un titulo que revista de autosuficiencia documental; (ii) en el ambito
de las ejecuciones de los titulos de crédio resulta aplicable la L.D.C; (iii) evidentemente,
la practica crediticia consiste en la doble instrumentacion de las operaciones de

financiamiento de adquisicion de bienes y/o servicios; (iv) el deber de informacion

40 Son los que contienen todos los elementos que individualizan la posible pretension del portador y la
obligacion del deudor (pag. 817).
4l Son los que remiten a otros documentos sujetos a publicidad legal o de féacil acceso para integrar el
derecho del portador y determinar la obligacion del deudor (pag. 817).
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agravado impuesto por el art. 36 de la L.D.C. adquiere relevancia en estos casos; resulta
aplicable el deber de informacion agravado impuesto por el art. 36 de la LDC.

A los fines de determinar los alcances de la obligaciéon del consumidor, deviene
necesario acudir al documento que instrumenta el negocio subyacente, donde consten los
datos exigidos por el art. 36 de la LDC.

A raiz de lo expuesto, sostenemos que la clasificacion clasica efectuada por la
doctrina en relacion con los titulos valores resulta util a los fines de advertir la categoria a
la que pertenece la figura del pagaré de consumo. Por ende, para que el titulo revista de
autosuficiencia debe ser integrado con el documento que se relacione de manera directa
con el contrato de consumo que le dio origen. Creemos que no corresponde que la
integracion se realice con cualquier documento, sino con aquel que se encuentra
relacionado con el negocio celebrado entre las partes.

ii) Nivel procesal

A nivel procesal, debe recordarse que para proceder ejecutivamente es necesario
que exista una obligacion exigible de dar una suma de dinero liquida o facilmente
liquidable sobre las bases que el mismo titulo suministre (art. 517 del CPCC). En el
apartado anterior, sostuvimos que el pagaré de consumo puede ser considerado como un
titulo incompleto y, por ende, su integracion documental deviene necesaria.

Sobre la base de lo expuesto, coincidimos con Falcon (2012) quien sostiene que
no resulta impedimento para la habilitacion de la via ejecutiva el hecho de que el titulo
“se integre o se complemente con varios instrumentos o documentos, en tanto se
acomparien todos ellos y de su examen resulte la existencia de deuda ejecutable” (pag.

644/645).
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Especificamente, la habilitacion de la via estard condicionada por los recaudos
procesales mencionados al inicio del capitulo (arts. 517 y ss. del CPC) y por la
intregacion del titulo, la que deberd tener relacion directa con aquél documento que
contenga los requisitos enunciados en el art. 36 de la LDC.

En este orden de ideas, nos parece interesante destacar la adecuada diferenciacion
establecida jurisprudencialmente entre la restricciones establecidas en el proceso de
ejecucion y las aptitudes ejecutivas del instrumento a ejecutar. La SC Buenos Aires in re
“Asociacion Mutual de Asis c. Cubilla, Maria Ester — Cobro ejecutivo”, 14/08/2019”

afirmé que:

La prohibicidn de ingresar en aspectos que conciernen a la causa
de la obligacion, vigente en los procesos de ejecucion, trae
consigo una serie de restricciones al conocimiento de la relacién
juridica de base, con la reconocida finalidad de resguardar el
crédito. Aun asi, la divisién entre lo que constituye debate sobre
la causa de la obligacidon, por un lado, y sobre las aptitudes
ejecutivas del instrumentos, por el otro, no siempre resulta tajante
(SC Buenos Airtes, in re “Asociacion Mutual de Asis contra

Cubilla, Maria Ester — Cobro ejecutivo”, 14/08/2019).

Desde nuestra perspectiva, esta es una alternativa de interpretacion que permite
armonizar las normas involucradas en la problematica que nos ocupa. De esta manera, el

juicio ejecutivo no se desnaturalizaria por completo sino que se adecuaria a la singular
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modalidad de contratacion consumerista. Sostenemos que la aplicacion excluyente de las
restricciones procesales enervaria la fuerza normativa de la LDC, con la consiguiente
frustracion del derecho de quien se obliga por medio de un pagaré de consumo. Desde
nuestro enfoque de estudio, las reglas procesales pueden ser interpretadas de modo
compatible con las reglas y los principios derivados de la legislacion de proteccion de
usuarios (arts. 1, 2, 36 y 37 de la LDC).

En este orden de ideas, la doctrina ha dicho que:

La tutela al consumidor, por la naturaleza de los intereses en crisis
y por este explicito imperativo supremo, reclama de tecnologias
procesales que sepan dar cuidado a realidades que no encuentran
remedio en los sistemas procesales tradicionales, lo que se traduce
en la necesidad de dar respuesta a los reclamos del consumidor en
tiempo, modo y condiciones de acceso que no desnaturalicen la
agravada proteccion que merecen estos derechos (Tambussi,

2017, pag. 48).

Desde nuestra visién, al interpretarse una norma procesal frente una respuesta
insastisfactoria del ordenamiento (laguna axioldgica) el magistrado deberia tener presente
que el fin del proceso es la efectividad de los derechos sustanciales. La instrumentalidad
de las formas procesales impone que el proceso sea una via para la efectividad de las
normas sustanciales (en este caso, la verificacion del cumplimiento de las exigencias

impuestas en el art. 36 de la LDC). En tal sentido, se concibe el proceso civil como un
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marco necesario e indispensable para la prestacion del servicio de justicia y, en aras de la
preservacion y defensa de un derecho de fondo comprometido (derecho de los
consumidores y usuarios — derecho calificado de informacion), puede validamente
sacrificarse la observancia estricta de la normativa procesal, sobre todo cuando ello
genere indefension.

Tal como lo hemos mencionado, la escasa informacion que se consigna en el
pagaré tradicional puede no corresponderse con lo acordado en el negocio causal*?. Aln
si se correspondiera, no es posible verificar el cumplimiento de todos los requisitos
impuestos por la LDC con la presentacion del pagaré tradicional. La especial situacion de
vulnerabilidad del consumidor y su debilidad estructural frente al profesional, estaria
representada por el desconomiento por parte del juez del cumplimiento de los recaudos
exigidos por el art. 36 de la LDC.

A modo de ejemplo, destacamos algunos fragmentos de casos judiciales:

Estos pagarés que habitualmente exigen los bancos, entidades
financieras o empresas de venta de electrodomésticos a las
personas fisicas que buscan obtener un préstamo o un crédito para
consumo, suelen ser librados "en blanco", lo cual, naturalmente,
aumenta exponencialmente la posibilidad de abusos, en especial
cuando el acreedor original se desprendié del cartular (arts. 11 y

103 del DL 5965/63) (Cam. Apel. Civ. y Com. de Azul (en pleno)

42 En la praxis judicial pueden traducirse en: diferencias en el capital adeudado, intereses excesivos o
desproporcionados, capitalizacion de intereses no abonados, diferenciacion entre la fecha de celebracion de
contrato, entre otras. Todas estas cuestiones no pueden ser controladas por el juez teniendo a la vista solo el
titulo cartular.
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in re: “HSBC Bank Argentina c. Pardo, Cristian Daniel s/cobro

ejecutivo” 2017).

Corrobora el aserto la evidencia de précticas que suelen
caracterizarse por la equivocidad de la doble instrumentacion —
sustancial y cambiaria- en el otorgamiento de préstamos a tasas
activas en ocasiones marcadamente superiores a la media del
sistema bancario, solicitados por personas necesitadas de auxilio
financiero, poco informadas y con dificultades de acceso al
crédito (SC de Buenos Airtes, in re “Asociacion Mutual de Asis

contra Cubilla, Maria Ester — Cobro ejecutivo”, 14/08/2019).

La propuesta tendiente al resguardo de los intereses en juego -proteccion del
crédito y del derecho de los consumidores y usuarios- tiende a evitar un ritualismo
excesivo en el marco del proceso. Entendemos que la integracion del pagaré con la
documentacién adicional resulta coherente con los principios de celeridad, economia
procesal y defensa en juicio.

En el ambito probatorio y teniendo en consideracion que resulta de plena
aplicacion la LDC, deben tenerse presente las reglas de las cargas probatorias que el
estatuto del consumidor establece. Se refuerza asi la obligacion que tiene el proveedor de
bienes y servicios de aportar al juicio todos los elementos de prueba que obren en su
poder prestando la colaboracion necesaria para el esclarecimiento de la cuestion objeto

del juicio (art. 53 de la LDC). Bajo esta normativa, no resultaria irrazonable exigirle al
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ejecutante que aporte al proceso aquella documentacion que dé cuenta del cumplimiento
de aquellos requerimientos ineludibles, a consignarse en los contratos que instrumenten
operaciones financieras o de crédito para el consumo.

Para finalizar con lo expuesto en los apartados desarrollados, a nivel procesal,
podemos afirmar que la integracion y su exigencia esta en consonancia con el principio
de colaboracion procesal; a nivel sustancial, se promueve un adecuado control en el
sistema financiero y una mayor eficacia en el cumplimiento de la norma de fondo.
Estimamos que la exigencia no surge expresamente de la ley, sino de una construccion
integracion normativa compleja. Dentro de las interpretaciones posibles, consideramos
que la integracion documental resulta la mas coherente y razonable, en relacion con el
principio protectorio del consumidor y los regimenes de derecho involucrados (derecho
cambiario y de derecho procesal).

iii) ¢Cual es la finalidad de la integracion?

La finalidad radica en garantizarle al obligado (consumidor) que el acreedor no le
demande nada que no se halle escrito en el titulo.

A nivel axioldgico, esta propuesta protege de modo mas eficiente a los grupos
tradicionalmente postergados y particularmente vulnerables. La finalidad tuitiva de la
norma (art. 36) tiende a evitar la violacion de los deberes de informacion alli exigidos e
impedir la vulneracion del derecho de informacién del consumidor.

Desde la vision del magistrado, seria posible efectuar un contralor teniendo a la
vista no solo el titulo de crédito sino también la documentacion anexa que diera origen al

libramiento del pagaré. Por lo tanto, si el titulo integrado reune las exigencias del art. 36
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de la LDC, sera pertinente la ejecucion en los limites que resulten del negocio base la
relacion juridica.

Desde la vision del ejecutado, seria posible interponer aquellas defensas —
excepciones- contra el tenedor del documento basadas en la documentacion acompafiada
(sin tener que limitarse a las que se desprenden del contenido literal del pagaré). En otras
palabras, se aseguraria que el consumidor quedase obligado —via suscripcion del pagaré-
en idénticos términos a los que se comprometio por suscripcion del contrato de consumo.

Al reconocer el impacto que tiene la LDC en la ejecucion de los titulos de crédito
y teniendo en consideracion la finalidad de la norma aplicable, la conveniencia de la
integracion del titulo con un documento anexo adquiere relevancia y las razones
justificantes de dicha interpretacion van adquiriendo fuerza.

Parafraseando a Saux (2017), con la integracién se intenta dejar a salvo los
derechos del portador del titulo ejecutivo —sin desvirtuar su relevante esencia y su rol
dentro del mercado cambiario-. Ademas, se protege a los consumidores, al mantenerlos
dentro del sistema financiero y permitirles el acceso al crédito con financiacién
secuencial en cuotas, del cual serian desplazados si los pagarés de consumo fueran
sistematicamente declarados inhabiles (o sustituidos por otros medios de financiacion,
con iguales o peores riesgos de abusos, con tasas de interés que suelen ser aun mayores,
con requerimientos de garantias personales o reales severamente limitantes para el acceso
al crédito).

iv) ¢ Qué se evita con la integracion?

Desde nuestra perspectiva, la integracion permite que su exigencia no dependa de

circunstancias eventuales del proceso, tales como: si el ejecutante acompafia de manera
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voluntaria la documentacion, si el ejecutado comparece 0 no a juicio, si existe 0 no
alegacion concreta por parte del ejecutado de infraccion al articulo 36 bajo la
interposicion de la excepcion de inhabilidad del titulo ejecutivo, etc.

Asi, se evita, por un lado, el abuso por parte de proveedores de bienes y servicios
mediante la doble instrumentacion del negocio celebrado entre las partes y, por otro lado,
la consecuente retraccion del crédito que la ineficacia de los pagarés de consumo (nulidad
absoluta) generaria en su perjuicio (Saux 2017). En sintesis, sin llegar al extremo de
desnaturalizar la accién cambiaria, se evita la utilizacion impropia de estos instrumentos
y los abusos que podrian cometerse en la documentacion cartular de las operaciones de
crédito para el consumo.

Jurisprudencialmente se dicho que:

[...] propende a desalentar la difundida practica de documentar
doblemente las deudas, y asi eliminar una fuente de riesgos y
problemas para el deudor no avezado, condicion que en general
reviste el consumidor” (Conf. Cam. Apel. Civ. Com. de Azul (en
pleno) en autos “HSBC Bank Argentina c. Pardo, Cristian Daniel

s/cobro ejecutivo”, 2017).

v) Jurisprudencia que adopta nuestra postura: critica y analisis
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La Cam. Apel. Civ. Com. de Azul (en pleno) in re: “HSBC Bank Argentina c.
Pardo, Cristian Daniel s/cobro ejecutivo, 09/03/2017*3: se cuestiond si resultaba viable
dentro del proceso ejecutivo la integracion del "pagaré de consumo" con documentacién
adicional, para tener cumplimentados los requisitos exigidos por el régimen de proteccion
al consumidor, plasmados en el art. 36 de la LDC, y que resultara asi habil como titulo

ejecutivo. En dicha oportunidad sostuvo que:

El pagaré de consumo puede integrarse con documentacion
adicional relativa al negocio causal, dentro del mismo juicio
ejecutivo, conformando un titulo complejo que debera
contener informacion clara y veraz, y ademas cumplir con los
requisitos previstos en el art. 36 de la LDC para las operaciones
de financiacién o crédito para el consumo. Dicha documentacion
debe agregarse en primera instancia, hasta el momento de la
sentencia, sin que se admita su integracion en la Alzada. Los
intereses pactados que surjan del titulo complejo no podran

exceder el limite de la ganancia licita (el resaltado me pertenece).

En ese mismo orden de ideas, la SCBA in re:“Asociacion Mutual Asis c¢. Cubilla,
Maria Ester. Cobro Ejecutivo”, 14/08/2019 avalo6 la resolucion dictada por la Cam. de

Ap. de San Martin que admitia la integracion del titulo ejecutivo con la documentacion

%3 En sentido similar CSJT in re “Banco Hipotecario S.A. c¢. Ruiz Maria Estela s/ cobro ejecutivo”
19/04/2021; Cam. Apel. Civ. Com. de Corrientes (en pleno) in re “ACC3/19 Sala I Solicita llamar a
plenario”, 03/06/2020.
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acompanada por la ejecutante en el escrito inaugural. Un dato importante en el orden
procesal es que la sentencia confirmada habia dispuesto la preparacién de la via ejecutiva
respecto de los documentos agregados. Luego, mediante la causa “Recupero Online SA c.
Vera José Roberto s/ cobro ejecutivo”, fallada un mes después (18/09/2019), la SCBA
consider6 que los jueces se encuentran habilitados para examinar si los papeles
cambiarios abastecen los recaudos exigidos por el mentado art. 36 y pueden valorar
aquellos instrumentos complementarios que se hubieran acompanado en la demanda “y/u
ordenar su acompafiamiento en el supuesto que se hubiesen omitido”.

A nivel Provincial, la Sala Civil del TSJ in re: “Yunnissi, Carlos c. Abrego,
Natalia Soledad — Ejecutivo por cobro de cheques - letras o pagarés — Expte. Nro.
6585207 Sentencia Nro. 178 21/12/2020%, establece doctrina legal sobre el punto en
discusion (integracion) y supera el diferente tratamiento que los tribunales inferiores han
dispensado a los casos analogos resueltos, con el fin de brindar seguridad juridica.

Especificamente, el TSJ se pregunta si es posible: (a) presumir la relacién de
consumo (enunciado factico a probar - EFA); (b) declarar de oficio la inhabilidad del
pagaré que no cumple las exigencias impuestas por el art. 36 de la LDC (enunciado
normativo a interpretar - ENI).

Para solucionar el “primer interrogante”, el TSJ hizo extensibles al caso los
criterios elaborados para resolver el conflicto de competencia planteado con motivo de
ejecucion de un pagaré (art. 36 de la LDC dltima parte). En este sentido, sostuvo que el

Juez de la ejecucion puede validamente inferir la existencia de una relacion de consumo

4 En sentido idéntico se expidi6 en la causa "Cetti Aldo Anibal c. Caceres Jonathan Marcial — Presentacion
Muiltiple — Ejecutivos Particulares — Recursos de casacién e inconstitucionalidad — Expte. Nro. 62462977,
21/12/2020.
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subyacente cuando se verifican los datos circunstanciales enunciados por la Corte
Suprema de la Nacién.

Los precedentes de la CSIN deslindaban la cuestion de competencia de la
ejecutividad del titulo en la inteligencia de que la primera era una cuestion de orden
publico. Pese a ello, el TSJ determind que dicha disgregacion no debe interpretarse en
términos absolutos. En este sentido, sostuvo que, si las circunstancias que surgen del
titulo pueden considerarse suficientes para inferir las calidades de proveedor y
consumidor de servicios financieros a los efectos de resolver un problema de
competencia, también pueden ser merituadas para evaluar el resto de los aspectos
vinculados a su ejecucion.

Sobre la base de lo expuesto, consideramos que la justificacion®® de las
afirmaciones en relacion con el primer interrogante podrian traducirse en argumentos
analdgicos en sentido amplio. Dentro de la clasificacion efectuada por Atienza (2013),
entendemos que nos encontramos frente al argumento a pari: un enunciado que establece
casos semejantes que ameritan la misma solucién juridica (presuncién de la existencia de
la relacion de consumo) —principio de igualdad de trato-. Asimismo, constituye un
enunciado empirico que establece gque los casos son semejantes en las propiedades A (las
partes de la ejecucion coinciden con la formulacion normativa que corresponde a los
sujetos de la relacion de consumo) y B (del monto de la deuda) —enunciado de semejanza.
Por ultimo, el enunciado valorativo establece que las propiedades mencionadas son las

propiedades esenciales del caso —enunciado valorativo de relevancia-.

45 Justificar implica el paso desde las premisas iniciales a las nuevas premisas.
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Ahora bien, sin dejar de reconocer el apoyo concluyente de las argumentaciones
afadidas por el Tribunal, resulta interesante destacar que la presumible calidad de
proveedor de bienes o servicios financieros por parte del “ejecutante” y la posible
consideracion del demandado como un hipotético “consumidor o usuario” (cuestion
factica), requiere ser apreciada a partir de la documentacion respaldatoria del negocio
juridico subyacente. Se dejé establecido que dicha documentacion puede ser
perfectamente introducida al juicio ejecutivo y la importancia de la integracion del titulo
radica en que, a través de ella, es posible confirmar lo presumido mediante las
propiedades expuestas anteriormente.

Para responder el segundo “interrogante”, el TSJ identifico una serie de
cuestiones como cruciales para su argumentacion, entre ellas se encuentran las siguientes:
(i) es viable —aun de oficio- la declaracion de inhabilidad del titulo que carece de algunos
requisitos establecidos por la ley para su ejecutividad (argumento central que habilitaria
al juez el andlisis de los requisitos impuestos por el articulo 36); (ii) no es correcto omitir
por completo la legislacién cambiaria y las normas procesales (ello implicaria una
coordinacion de fuentes, que sin excluir un microsistema armonice el uno con el otro);
(iii) corresponde utilizar el dialogo de fuentes y promover la coexistencia y convivencia
pacifica de los sistemas juridicos involucrados (adoptando una teoria intermedia, apegada
a una corriente post-positivista); (iv) es necesario algo mas que la presuncion para la
declaracion de la inhabilidad del titulo (para demostrar que la integracion es la via de
confirmacion de la presuncion y posibilitaria el efectivo control); (v) el titulo no debe
entrar en circulacion: la relacion debe presentarse entre vinculados directos (supera asi el

contraargumento del principio de abstraccion del titulo, el que no es absoluto entre
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obligados directos); (vi) se debe garantizar el derecho de defensa de ambas partes en el
proceso (se respetaria de esta manera los principios y garantias del debido proceso). En
este Ultimo punto, se procura asegurar la igualdad de las partes y corregir las asimetrias.

Sobre la base de estos argumentos, se concluye que la integracién del titulo con
los documentos que justifican el negocio causal dentro del mismo proceso ejecutivo es
una solucién que armoniza los sistemas juridicos involucrados y que garantiza el derecho
de defensa en juicio de ambos contendientes.

Consideramos que resulta destacable el avance que se ha efectuado sobre la
problemética debatida. Si del andlisis del enunciado factico a probar se establece que el
juez de la ejecucion puede validamente inferir la existencia de una relacion de consumo y
del enunciado normativo a interpretar se determina que Unicamente mediante la
integracion del titulo se puede realizar un real y efectivo control del cumplimiento de las
condiciones de celebracion del negocio subyacente a la suscripcion del instrumento,
resulta 16gico entonces que sin la integracion no sea posible declarar su inhabilidad per
sé. Ello a raiz de la insuficiencia de informacion que proporciona el instrumento (pagaré
tradicional) a la causa y de las facultades jurisdiccionales del Magistrado.

Pese a la intencion de aportar seguridad juridica mediante el establecimiento de
doctrina legal sobre el punto, creemos que el caso bajo analisis ha dejado sin resolver la
cuestion relativa a la abstraccion cambiaria y la circulacion del pagaré, puesto que ha
limitado su solucion a los casos entre obligados directos.

Desde nuestra perspectiva, la falta de diferenciacion entre el principio de
abstraccién cambiaria (que aparece vinculada a la circulacion de la cartular) y las

limitaciones de indole procesal (analisis del titulo, restricciones defensivas, entre otras)
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dejan indefensos a todos aquellos casos en donde existan obligados cambiarios indirectos.
Es decir, ¢qué pasaria si el pagaré entrase en circulacion?; ¢el cumplimiento de la LDC
no seria ya exigible?; ;cuales serian las consecuencias? Si Unicamente se exigiera la
integracion ante obligados cambiarios directos, la circulacion del titulo seria una
herramienta para evadir el cumplimiento de la ley que se pretende evitar.

Bajo este idéntico entendimiento, el Anteproyecto de Reforma de la LDC se ha
inclinado por este temperamento al establecer que respecto del pagaré de consumo “sera
aplicable al supuesto en que haya sido trasmitido a un tercero” (ver art. 91)%.

Otra cuestion relevante esta centrada en la solucion del caso. Expresamente, el

Tribunal resolvio:

No habiéndose ordenado la integracion del pagaré, y no contando
con ningan elemento —fuera de los datos que brinda el
instrumento- que permita evaluar los términos de la contratacion,
la Unica solucion posible es admitir la ejecucion en contra de la
demandada rebelde; a quien la ley ritual le concede el derecho de
promover el juicio declarativo que corresponda para plantear las

defensas que no hizo valer en el ejecutivo (arg. art. 557 CPC).

En relacion con el planteo en la cita anterior, podria validamente colegirse lo

contrario: si el ejecutante —con la demanda o al momento de contestar las excepciones

46 El Cadigo de Defensa del Consumidor ingresado por la Camara de Diputados en el mes de junio de 2020
se inclina por una solucion similar, mientras que Codigo de Defensa de las y los Consumidores que registra
entrada el 01/10/2020 declara sin mas, la nulidad del titulo y la inhabilidad de su ejecucion (art. 91).
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opuestas por el ejecutado- no puede acreditar el cumplimiento del deber de informacion
acompafiando la documental en la que consten los datos requeridos por el art. 36, la via
ejecutiva no resultaria admisible. Dada las particularidades del vinculo sustancial, el
recurso al proceso ordinario posterior seria un mecanismo tardio e ilusorio para la tutela
de los derechos del consumidor ejecutado (Piccinelli, 2019). Si bien mediante la
integracion normativa se procurd superar el problema de la inferencia del Magistrado
sobre la base de meras presunciones y escasos datos que proporciona el instrumento, la
solucién brindada por el TSJ resultaria contradictoria respecto de los argumentos
expuestos.

Lo interesante radica en la justificacion de la integracion documental, puesto que
a través de ella el Juez de la causa puede discernir si el documento que dio origen a la
ejecucion encuadra 0 no en una relaciéon de consumo efectivamente y, en caso afirmativo,
si satisface las exigencias del régimen protectorio. En este supuesto, el Magistrado se
encontraria habilitado para revisar el cumplimiento del deber de informacién, incluso
para tener por no convenida una clausula que fije intereses compensatorios, moratorios o
punitorios excesivos, en tanto importe una desnaturalizacion de las obligaciones a cargo
del usuario de servicios financieros.

Sobre la base de todo lo desarrollado, podriamos afirmar que la integracion
documental reviste una relevancia esencial a los fines de corroborar la presuncion de la
existencia de la relacion de consumo, de verificar el cumplimiento de los requisitos
impuestos por la LDC y de la habilitacion del Juez para la habilitacidn de la via ejecutiva.

Como reflexién final, sostenemos que ante la falta de integracién del titulo el

Tribunal, sobre la base de las presunciones vinculadas a la existencia de una operacién de
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crédito para el consumo, debe velar por el estricto cumplimiento de las normas
protectorias del consumidor y, en su caso, solicitar las medidas que procuren la
integracion; o disponer que el cobro de la deuda se realice mediante la via declarativa-
ordinaria (cobro de pesos).

I11. C) (Como se integra el titulo?

La respuesta a este interrogante involucra el caracter de completividad de los
titulos valores, puesto que las obligaciones que se derivan del titulo no constan
unicamente en el instrumento “pagaré” sino en una documentacion anexa.

Especificamente, la materializacion de dicha integracion se efectuaria con el
acompafiamiento al proceso de un documento anexo —hoja de prolongacion- mediante el
cual puedan corroborarse los requisitos enumerados en el art. 36 de la LDC (descripcion
del bien o servicio objeto de la compra, precio de contado, el monto financiado, la tasa de
interés efectiva anual, el costo financiero total, la cantidad, periodicidad y monto de los
pagos a realizar, los gastos, seguros y adicionales, si los hubiere).

Bajo nuestra perspectiva y en relacion con la forma e instrumentacion del
documento anexo, consideramos que resultan aplicables las reglas que regulan los
contratos de consumo (especificamente, los contratos bancarios con consumidores y
usuarios) por analogia. En la confeccion del instrumento conexo a la suscripcion del
pagaré, se deberia tener presente la forma que exige el art. 1386 del CCCN, esto es, debe
ser redactado por escrito (concordancia con el art. 1380 del CCCN) en instrumentos que
permitan al consumidor: (a) obtener una copia; (b) conservar la informacion que le sea
entregada por el banco; (c) acceder a la informacidn por un periodo de tiempo adecuado a

la naturaleza del contrato y (d) reproducir la informacion archivada. Estas formas se
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encuentran impuestas por el ordenamiento de fondo (CCCN) y resultan exigibles cuando
se instrumenta una operacién de consumo en un contrato bancario.

Al advertirse la conexidad entre los contratos de consumo y los titulos de crédito
suscriptos por los consumidores para asegurar su cumplimiento, el deber de colaboracion
impuesto por el art. 53 de la LDC podria ser aplicado a los fines de que el ejecutante
aporte dicho instrumento tendiente a demostrar el cumplimiento de lo exigido por la LDC
0 para desvirtuar la presuncion de la existencia de la relacion de consumo.

Dicha exigencia deriva de una obligacién impuesta para la celebracién de un
contrato de consumo Y, si se advirtiese que tal contrato tiene conexidad con el pagaré —
por servir este de base para la financiacion del primero-, resultaria razonable solicitar la
acreditacion de dicho cumplimiento, aun en el marco de un juicio ejecutivo, puesto que,
la aptitud ejecutiva del pagaré estard condicionada —ademas- por la verificacion de los
requisitos del art. 36 de la LDC. A nivel procesal, podriamos considerar que dicha
exigencia tiene relacion con el principio de colaboracion procesal y tiende a garantizar la
paridad de armas entre las partes del proceso.

I11. D) ¢(Cuél es la oportunidad procesal oportuna?

Consideramos que el tiempo oportuno para solicitar la integracion debe ser antes
del dictado de la sentencia de trance y remate en primera instancia. Seria éptimo —bajo la
utilizacion de las presunciones jurisprudenciales- solicitar su integracién junto con el
primer decreto 0 antes de que se trabe la litis.

Una de las sugerencias elaboradas jurisprudencialmente trata de proponer que se
efectie en la preparacion de la “via ejecutiva” en relacion con el documento anexo,

mediante una interpretacion analoga a lo regulado actualmente por la ley procesal. Segun
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la legislacion vigente, ello solo es admisible respecto de aquellos documentos que retinan
todos los recaudos establecidos por la ley y a los cuales, por lo tanto, solo les falte el
requisito del reconocimiento para ostentar plena fuerza ejecutiva y no respecto de
aquellos que ab initio estan desprovistos de eficacia para tal fin. Reconocida la firma del
documento o dada por reconocida en caso de incomparecencia, queda expedita la via
ejecutiva.

Tradicionalmente se ha sostenido que, si el titulo esta “incompleto”, no procede
la demanda ejecutiva, es decir, no es posible hacer una subsanacion por medio del
“prepara via”. Por ello, sostenemos que el caso en cuestion —titulo incompleto- no debe
ser solucionado por medio de esta opcidn.

Consideramos conveniente que la exigencia se efectle con anterioridad al dictado
del decreto que le imprime tramite al juicio ejecutivo, puesto que de esta manera el Juez
ab initio se encontraria habilitado para controlar el cumplimiento de los requisitos
dispuestos por el articulo 36 de la LDC. Es decir, una vez acompafiada la documentacion,
esta debe ser analizada en la primera ocasion y al sentenciar, sobre todo en relacion con la
procedencia de intereses y tasa a aplicar. Asimismo, su analisis no dependera de la
comparecencia o no del demandado al juicio.

En definitiva, el pagaré formard, junto con los documentos anexos, un titulo
complejo del que debera poder extraerse con precision el contenido y la extension del
derecho creditorio a los efectos de juzgar su ejecutividad, en primera instancia y junto
con la interposicion de la demanda.

A modo de cierre, estimamos que la integracion permitiria mayor flexibilidad en

el juicio ejecutivo, la posibilidad de discutir la “causa” del negocio subyacente en lo que
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respecta al titulo y la ampliacion del derecho de defensa del consumidor. Ademas,
podriamos afirmar que el pagaré de consumo no es inhabil per se, sino que se requiere de

un incumplimiento: no integrar el documento.
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Capitulo 1V

En el capitulo anterior explicamos las condiciones de habilidad del pagaré de
consumo y el modo posible para verificar el cumplimiento de lo dispuesto por el art. 36
de la LDC. Asimismo, dejamos planteada la necesidad de integracion del titulo a los fines
de su ejecucion, tépico que se encuentra relacionado con la literalidad cambiaria.

En este capitulo, intentamos responder a la pregunta sobre las posibles
consecuencias ante su incumplimiento. En este sentido, el pagaré que no es integrado con
la documentacion anexa, ¢seria nulo o inhabil? En el caso de inhabilidad, ;como se
produce? ¢puede ser declarada de oficio?

En funcién de lo expuesto, la intencion de este capitulo es desentrafar el aspecto
practico de lo desarrollado a lo largo del trabajo de investigacion, haciendo hincapié en
cuestiones procesales; se analiza en qué aspectos la aplicacion de la LDC es dtil para
flexibilizar ciertas normas y reglas del procedimiento.

En este sentido, exponemos las soluciones que han propuesto los magistrados
frente al incumplimiento de lo dispuesto por el art. 36 de la LDC, para luego seleccionar
aquella que consideramos mas razonable, conforme a las concepciones del derecho
mencionadas en el capitulo que antecede.

En el segundo titulo, indagamos si es posible flexibilizar ciertas reglas procesales
que rigen el juicio ejecutivo. Bajo un analisis horizontal del litigio, analizamos si es
posible admitir la discusion de la relacion juridica que dio origen a la suscripcion del
pagaré y donde se encuentra su limite. Desde el punto de vista de la actividad

jurisdiccional, tratamos de establecer cuéles son las atribuciones de los jueces en la
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direccién del proceso ejecutivo y de qué manera pueden proteger los derechos de los
consumidores sin quebrantar los principios y garantias que gobiernan al proceso. En
relacion con ello, abordamos dos cuestiones importantes: el principio de congruencia y el
caracter de orden publico de la LDC.

I) Identificacion de las consecuencias ante el incumplimiento de lo dispuesto
por el art. 36 de la LDC.

A continuacion, se desarrollan las posibles respuestas que elabord la
jurisprudencia para solucionar este dilema interpretativo.

I.A) Nulidad del pagaré de consumo vs. ejecucion del titulo de crédito.

Tal como lo planteamos en capitulos anteriores, una posible solucion ante el
incumplimiento del pagaré de consumo es la declaracion -de oficio- de la nulidad
absoluta del titulo (esto es, sin peticion de parte).

Los argumentos principales de esta postura son los siguientes: (i) existe una
supremacia del derecho del consumidor sobre el derecho cambiario, por el rango
constitucional de su tutela (art. 42 de la CN) (argumento sistémico); (ii) el
comportamiento del proveedor de documentar su crédito en titulos cambiarios es una
practica abusiva; (iii) atento al caracter autonomo del pagaré, no es posible verificar si los
recaudos impuestos por el art. 36 de la LDC se encuentran cumplimentados; (iv) por la
imposibilidad de dicha verificacion y por la estructura del juicio ejecutivo, el titulo de
crédito no puede ser ejecutado; (v) especificamente, la consecuencia por el
incumplimiento o la imposibilidad de verificacidn es la nulidad absoluta del titulo, puesto

que vulnera una norma de orden publico (arg. art. 65 de la LDC).
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En definitiva, esta postura se basa en la tutela constitucional del consumidor para
declarar su preeminencia por sobre cualquier otro &mbito de derecho procesal y
comercial. Dentro de las concepciones del derecho expuestas en el capitulo anterior,
podriamos decir que esta opinion encuadra dentro de una postura constitucionalista, con
algunos aspectos del enfoque neo-constitucional, donde prevalece el principio de
proteccion del consumidor frente al principio de propiedad y de tutela del crédito. Esta
postura pretende enmarcar el problema como un conflicto entre “principios” y sostiene
como valor principal la tutela a la defensa del consumidor frente a otros principios y
valores del ordenamiento (seguridad juridica y certeza en las relaciones, fluidez en el
trafico y comercializacion de bienes y servicios, principio de propiedad).

Bajo este entendimiento, esta perspectiva —nulidad- desconoce la fuerza ejecutiva
del pagaré de consumo, toda vez que sostiene que el cumplimiento de la norma (art. 36 de
la LDC) no puede ser verificado y que desborda los limites impuestos por la norma
cambiaria. Por ende, desconoce la posibilidad de integrar al titulo con la documentacion
anexa que le dio origen. A los fines ilustrativos, transcribimos un fragmento de una

resolucion que avala esta postura®’:

Si bien el pagaré que pretende ejecutar una entidad financiera
cumple los requisitos del Decreto Ley 5965/63, debe concluirse
que fue librado en fraude a la Ley de Defensa del Consumidor

dado que, como ldgica consecuencia de su caracter autdbnomo,

47 Algunos Tribunales de la Provincia de Cérdoba se han pronunciado en idéntico sentido: Juzg. Civ. Com.
1A 6 NOM, Sentencia Nro. Ciento Sesenta (160) 30/05/2016 in re: “Ordano Matias Eduardo ¢/ Marchese
Micaela Aldana — Ejecutivo por cobro de cheques, letras o pagares”.
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carece de la informacidn necesaria para poder corroborar si en la
relacion subyacente se han resguardado debidamente los derechos
del usuario (Cam. Apel. Civ. Com. de Mar del Plata, Sala Ill, in
re: “BBVA Banco Francés S.A. ¢/ Nicoletto, Marcelo Andrés”,

17/10/2011).

En oposicion a lo expuesto en la resolucion citada, existe otra corriente
jurisprudencial —positivista normativista- que elabora una serie de contraargumentos.
Sostiene que la nulidad del pagaré de consumo no es un criterio de solucion adecuado a
raiz de que: (i) la nulidad no resulta de manera manifiesta del propio acto, puesto que
requiere ser acreditada mediante prueba extrinseca; (ii) no es posible concluir —sin mas,
sobre la base de una mera presuncion- que haya existido omision de cumplimiento de
aquellos recaudos a los que se refiere el articulo 36 de la LDC; (iii) la caracteristica de
orden publico de la norma aplicable no habilita al juez a actuar de pleno derecho.

Con un cierto apego a la ley, quienes sostienen que el pagaré es valido hacen
prevalecer su existencia en los términos de su norma reguladora (el DL 5965/63), incluso
cuando se trate de una relacion de consumo.

A nuestro modo de ver, sin desconocer la fuerza convictiva de los contra-
argumentos desarrollados, consideramos que esta opcién no resulta la mas razonable
dentro de las soluciones posibles, porque iria en contra del reconocimiento de una
practica crediticia existente y se contrapone al caracter expansivo de la tutela legal hacia
los consumidores. Ademas, el enfoque normativista parte de una mirada asistémica del

derecho e impide su debida integracion, puesto que desconoce la aplicacion y, en su
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defecto, el impacto de la LDC (y el sistema de proteccion del consumidor) en el orden
juridico actual.

Especificamente, en relacion con el contra-argumento (i), es importante efectuar
algunas aclaraciones acerca de la ineficacia de los actos juridicos.

A nivel sustancial, en orden a la posibilidad genérica de la declaracion de oficio
la nulidad de actos juridicos, el art. 387 del CCCN dispone: “la nulidad absoluta puede
declararse por el juez, aun sin mediar peticion de parte, si es manifiesta en el momento de
dictar sentencia”. El legislador aclara que no puede sanearse por la confirmacion del actor
ni por prescripcion.

De este modo, se precisa que el juez puede declarar la nulidad de oficio, si se le
presenta de manera manifiesta al momento de dictar sentencia, amplidndose de este modo
el criterio de valoracion. El criterio adoptado es amplio y permite que el vicio resulte del
solo instrumento, de este sumado a otra prueba auténtica o extrinseca, o de la
investigacion de hecho producida en el expediente. Lo importante es el interés protegido:
el juez debe impedir la vigencia de un acto que afecte un interés general, esto es, el orden
publico, la moral y las buenas costumbres.

En definitiva, para determinar si “la nulidad es absoluta o relativa, serd preciso
entonces examinar hacia donde apunta la potencialidad destructora del vicio congénito y
cudl es el bien juridico que lesiona, hiere o infringe” (Benavente, 2015, pag. 386). En
consecuencia, no existe precision acerca de los casos en los que corresponde declarar la
nulidad absoluta o relativa, de modo tal que el criterio de distincidn sera determinado por

pautas interpretativas.

120



En virtud de lo expuesto, el argumento utilizado para avalar la actuacién de oficio
del juez Unicamente cuando el vicio se presente de manera visible y ostensible ha
quedado desactualizado. La pauta de la visibilidad no es un parametro vigente, puesto que
lo importante es que el vicio se encuentre claramente probado al concluir el proceso, de
modo que el juez esté en condiciones de apreciarlo y valorarlo al tiempo de dictar
sentencia.

Si trasladamos lo expuesto a nuestro tema de investigacion, la “necesidad” de
relacionar el titulo (pagaré) con otra prueba (vgr. con el mutuo o préstamo de dinero que
lo origina o cualquier otro antecedente), no resulta un contraargumento suficiente a los
fines de desechar la postura que propone como solucion la nulidad absoluta del titulo.

Desde el enfoque que sostenemos en este trabajo, el error de esta propuesta radica
en la interpretacion que se le ha dado al enunciado normativo (art. 36 de la LDC), puesto
que confunde la posibilidad de declarar la nulidad del contrato (o algunas de sus
clausulas) que dio origen al titulo con su habilidad ejecutiva.

Si bien coincidimos con el contraargumento elaborado por la tesis opuesta (no es
correcto concluir sin mas que haya existido omisién de cumplimiento de aquellos
recaudos exigidos por la LDC), no compartimos la conclusion a la que se arriba —esto es,
el pagaré es habil si cumplimenta Unicamente con los requisitos exigidos por el DL
5965/63-.

Consideramos que el paso de la informacion contenida en las premisas elaboradas
—(@) el pagaré es un titulo autbnomo y abstracto; (b) el pagaré que contiene todos los
elementos determinados por el DL 5965/63 es habil—; a la conclusién —(c) no es posible

concluir que si no estan presentes los requisitos enumerados en el art. 36 de la LDC es
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nulo—, es insuficiente. Ello, toda vez que es necesario agregarle informacion para resolver
el caso: que el pagaré de consumo es un titulo complejo y que puede ser integrado; que
las condiciones para su ejecucion pueden estar determinadas por lo dispuesto por el art.
36 de la LDC ademés de lo referido en el DL; que el uso del pagaré como financiacion de
la adquisiciéon de los bienes y servicios es una practica comercial que puede generar
desventajas para el consumidor, entre otras.

El punto de partida de las premisas (a y b) resulta insuficiente para resolver el
problema interpretativo, puesto que la informacion alli colocada desconoce la existencia
y el uso que se le da en la actualidad al pagaré. Es decir, la informacién disponible en la
norma dada (DL 5965/63) resulta insuficiente para resolver el problema. Por ende, seria
necesario afiadir a las premisas nuevas informaciones que resultan relevantes (la irrupcion
del derecho del consumidor en el derecho cambiario, la utilizacion del pagaré para la
financiacion de créditos para el consumo, los requisitos de informacion impuestos por el
art. 36) para elaborar otra solucion.

Ademas, el argumento principal de esta postura parte de una idea falaz —aunque
con notable fuerza persuasiva- basada en la completitud de la disciplina juridica y la
carencia de lagunas. Podriamos afirmar que esta solucién es acorde a una vision
positivista normativista.

En definitiva, si bien consideramos que la presuncién del incumplimiento no
puede habilitar la declaracion de la nulidad absoluta del titulo, los contraargumentos (i y
ii) elaborados resultan insuficientes para justificar la habilidad del pagaré y descartar la
postura analizada. El contraargumento iii) relacionado con el caracter de orden publico de

la LDC y su aplicacion de oficio, sera tratado mas adelante.
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A continuacion, exponemos las razones por las que consideramos que esta
solucion (nulidad absoluta) no es conveniente.

En primer término, debemos tener presente que a nivel procesal no operan —prima
facie- las nulidades absolutas®®. Sin perjuicio de las excepciones elaboradas por la
doctrina —nulidades en las que esta involucrado el orden publico y en las que no pudieron
ser alegadas por la parte perjudicada- consideramos que la omision de cumplimiento con
respecto a lo dispuesto por el art. 36 puede ser subsanada a través de la integracion del
titulo.

En segundo lugar, si quisieramos optar por la declaracion de nulidad, esta seria
relativa y recaeria sobre el contrato de crédito o sobre sus clausulas. De la lectura de la
norma en analisis se infiere que el legislador culmina bajo sancién de nulidad al contrato
que instrumenta la relacion de consumo y no redne todos los requisitos alli enumerados.
Especificamente, se le permite al juez “salvar” el negocio juridico celebrado mediante la
integracion del contrato.

En este orden de ideas, debemos diferenciar entre el contrato de crédito y el
crédito que de él emerge (pagaré de consumo). Si bien existe una Unica causa, la
obligacion dineraria se encuentra respaldada con la suscripcion de un titulo cambiario. En
virtud de lo expuesto, reiteramos al decir que no deberia confundirse la sancion de
nulidad —que recae sobre el contrato- de las condiciones de habilidad del titulo —que, en
todo caso, podria llegar a ser considerado como prueba de la celebracion del contrato.

De todos modos, si entendiéramos aplicables las reglas de la nulidad relativa, para

que fuera posible aplicar dicha sancion, resultaria imprescindible la peticion de parte, ya

“8 a regla general aludida se deriva de la norma contenida en el art. 78 del CPC que contempla el principio
de convalidacion.
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que el texto legal (art. 36) es contundente en orden a que el impulso procesal en reguardo
del derecho vulnerado debe surgir de la propia impronta del consumidor. Ademas,
deberian aplicarse los restantes requisitos que regulan su procedencia (especificidad,
trascendencia, convalidacion, conservacion, proteccion).

En tercer término, consideramos que la discusion debe centrarse en determinar si
es posible ejecutar el pagaré de consumo y, en tal caso, cuales son las condiciones para su
habilidad. A los fines de ilustrar esta postura, consideramos importante mencionar el caso
jurisprudencial de la C&m. Apel. Civ. Com. de la Ciudad de Cordoba in re: “Cetti, Aldo
Anibal ¢/ César, Jorge Oscar — Presentacion Mdltiple — Ejecutivos Particulares”,
Sentencia Nro. 157, 15/12/2016. En dicha oportunidad, se advirtidé que resultaba
intrascendente el debate acerca de si, cuando el pagaré no cumple con los recaudos
legales del art. 36 de la LDC, se esta en presencia de una nulidad absoluta (por ende,
declarable de oficio) o relativa (que requiere la alegacion de parte interesada).
Especificamente, se interpretd que el objeto en debate era la habilidad ejecutiva del
pagaré en relacion con lo dispuesto por el art. 36 de la LDC. Por ende, si se incumple con
dicho recaudo legal, se debe concluir que el titulo no justifica la via ejecutiva.

Por ultimo, en relacion con las consecuencias perjudiciales que esta postura
generaria en el sistema econdémico, destacamos las siguientes: (i) afectacion al sistema
cambiario y al mercado en general; (ii) inflacion en el costo del crédito y en las
exigencias de garantias agravadas, elevacion de las tasas de interés y dificultad para el
acceso; (iii) disminucion de la certeza y seguridad propia del titulo del crédito ante la
mera presuncién de incumplimiento con la presentacion para su cobro; (iv) continuacién

del curso de los intereses de la deuda.
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En definitiva, la solucién bajo andlisis (nulidad) no se presenta como la
interpretacion méas razonable dentro de todas las alternativas posibles en nuestro
ordenamiento juridico. A nuestro entender, no logra armonizar ni complementar los
distintos valores, principios y normas juridicas enfrentadas, sino que resuelve la cuestion
bajo una solucién extrema de mé&xima protecciéon al derecho del consumidor.

I.B) Inhabilidad del pagaré de consumo. Variantes.

La inhabilidad como consecuencia ante el incumplimiento de lo dispuesto por el
articulo 36 de la LDC puede interpretarse bajo dos perspectivas diferentes: (i) inhabilidad
y rechazo de la via ejecutiva per se, esto es, bajo el entendimiento de que el pagaré es
inhébil a la luz de la LDC y que su emision es una practica abusiva®®; (ii) inhabilidad ante
la efectiva corroboracion del incumplimiento de lo dispuesto por el art. 36 de la LDC; o
ante la falta de integracion del titulo. En sentido contrario, podriamos afirmar que, en
caso de corroborar el cumplimiento, la accion ejecutiva prosperaria.

La primera variante, con la intencion de asegurar la efectividad de la tutela de la
parte débil de la relacién, propone la declaraciéon de inhabilidad del instrumento. Como
argumento justificante parte de una presuncién de abuso o ilegitimidad y, por el solo
hecho de que no es posible comprobarse en los pagarés el cumplimiento del art. 36 de la
LDC, los considera inhabiles.

En cambio, la segunda variante sostiene que la inhabilidad del titulo prosperaria
Unicamente cuando se corroborase que el ejecutante incumplié con lo dispuesto por el art.

36 de la LDC. El incumplimiento de la norma puede ser advertido mediante dos maneras:

4 El Proyecto de Coédigo de Defensa del Consumidor, en su articulo 91, dispone: “Obligaciones
cambiarias. Constituye una practica abusiva en el ambito de las relaciones de consumo imponer al
consumidor la suscripcién de pagarés, letras de cambios u otros titulos ejecutivos. La inobservancia de la
presente norma, en fraude a los principios y derechos de los consumidores contenidos en este Codigo,
traera aparejada la nulidad del documento, tornando inhabil su ejecucion”.
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(a) la primera opcidn seria directa o por accion y se configuraria cuando se incorpora al
proceso el documento referido al negocio causal, es decir, ante la integracion y posterior
verificacion; (b) la segunda opcion seria indirecta o por omision y se dispondria en virtud
del incumplimiento de la integracion, luego de su pedido y correspondiente
emplazamiento.

Si bien se podria afirmar que entre la primera (inhabilidad per se) y segunda
variante (inhabilidad luego de la accion u omision) la consecuencia es la misma
(inhabilidad), existe una sutil diferencia entre una y otra, que consiste en el amparo del
derecho de defensa del ejecutante y en el cumplimiento del principio procesal del
contradictorio. En esta Gltima variante, se tiene presente tanto la conducta del acreedor
como la carga que le fue impuesta. En esta oportunidad, juegan un papel fundamental los
articulos 53 de la LDC y 316 del CPC.

Veamos ahora el porqué de nuestra eleccion. A nuestro modo de ver, la primera
variante no es la mas adecuada para resolver el problema que nos planteamos al inicio del
trabajo de investigacion. Al igual que la primera postura (nulidad), desestima la
ejecutabilidad del titulo sobre la base de una presuncién de incumplimiento. No parece
razonable que el juez declare unilateralmente la inhabilidad del titulo sin darle la
posibilidad a la parte ejecutante de integrar el titulo base de la ejecucion.

En este sentido, resulta importante traer a colacion lo expuesto por la Sala Civ. y
Com. del TSJ in re: “Cetti, Aldo Anibal c. Caceres Jonathan Marcial - Presentacion
Multiple - Ejecutivos Particulares — Recursos de Casacidn e Inconstitucionalidad — Expte.
62462977, Sentencia Nro. 176, 21/12/2020. Ante la declaracion de inhabilidad de titulo —

per se- se expreso:
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El ejecutante no pudo ejercer su derecho de defensa, y tampoco se
pudo establecer —siquiera por via presuncional- que haya existido
un uso inadecuado del titulo de crédito, como asi tampoco
verificar si en el negocio causal subyacente se cumplieron 0 no
los requisitos del art. 36 de la Ley 24.240 y el deber de
proporcionar informacion veraz [...] No habiéndose ordenado la
integracion del pagaré, y no contando con ningln elemento -fuera
de los datos que brinda el instrumento- que permita evaluar los
términos de la contratacion, la unica solucion posible es admitir la
ejecucion en contra de la demandada rebelde; a quien la ley ritual
le concede el derecho de promover el juicio declarativo que
corresponda para plantear las defensas que no hizo valer en el
ejecutivo (arg. art. 557 CPC) (“Cetti, Aldo Anibal ¢/ Caceres
Jonathan Marcial - Presentaciobn Mdltiple - Ejecutivos
Particulares — Recursos de Casacioén e Inconstitucionalidad —

Expte. 6246297).

En este sentido, sostenemos que el riesgo de desestimar per se la ejecucion del
titulo es considerable, porque atenta contra la seguridad juridica y el trafico del crédito.
Bajo esta variante se vulneraria el principio de igualdad y contradiccion procesal. Ante
esta opcion, el actuar jurisdiccional probablemente resulta reprochable. Saux (2017)

explica que asignar el cardcter de “pagaré de consumo” a un documento a partir de
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indicios conlleva también sus riesgos pues no seria extrafio caer en la arbitrariedad de
desestimar la ejecutividad de cualquier titulo valor que “huela” a consumo.

A raiz de lo expuesto, consideramos que la opcién mas adecuada es la declaracion
de la inhabilidad del titulo luego de la corroboracion del incumplimiento del art. 36 de la
LDC, ya sea de manera directa o indirecta.

Esta segunda variante (inhabilidad ante el incumplimiento del emplazamiento)
respeta el principio de contradiccion procesal y le otorga al ejecutante una posibilidad de:
(i) contradecir la afirmacion de su oponente; (ii) desvirtuar la presuncién acerca de la
existencia de la relacién de consumo; (iii) acreditar el cumplimiento de lo dispuesto por
el art. 36 de la LDC.

Asimismo, al ser el juez quien intimaria a la parte ejecutante a los fines de la
integracion del titulo, no recaeria sobre el ejecutado la alegacion sobre la existencia del
negocio causal ni la responsabilidad de acreditar dicho extremo. Bajo esta alternativa,
tampoco corresponderia al demandado la carga de acompafiar al proceso la documental
donde consten las condiciones del negocio juridico celebrado.

Al respecto, podriamos afirmar que aqui opera el deber de colaboracion procesal y
la carga dindmica de la prueba. Esto significa que recae en cabeza del acreedor la carga
de la prueba acerca del cumplimiento del deber de informacion (art. 36 de la LDC) o en

su defecto, la inexistencia sobre la relacion de consumo®. En definitiva, el ejecutante es

50 Conforme lo dispuesto por el art. 53 de la LDC, se incorpora al proceso de manera expresa las reglas del
solidarismo probatorio o sistema de la carga probatoria dindmica. En este sentido, recae sobre el proveedor
la carga de aportar todos los elementos probatorios en su poder y prestar colaboracion para el
esclarecimiento de la causa. Es el proveedor, en la inmensa mayoria de los casos, quien cuenta con un
mayor caudal de informacién sobre los diversos extremos de la operatoria (en todos sus aspectos), por lo
que resulta méas que razonable que a él le queda aportar los elementos de juicio suficientes (Guillermo P.
Tinti; Maximiliano R. Calderédn, 2017, pag. 286)
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quien deberé relatar todos los hechos y circunstancias relevantes, a los fines de desvirtuar
la presumida relacién de consumo.

En relacién con la presuncion, consideramos que es el ejecutante quien:

“Debera alegar y ofrecer toda la prueba util para demostrar que
[...] su titulo es ejecutivamente exigible por haber dado cabal
cumplimiento a todos los requisitos del art. 36 de la LDC,
respecto de la relacion de consumo subyacente, pero, incluso si
luego de dicha colaboracion persisten dudas, debe estarse a la
interpretacion que resulte mas favorable al consumidor” (Cam.
Apel. Civ. Com. de la Ciudad de Coérdoba, in re: “Canete,
Sebastian ¢/ Cafiada, Adolfo Nemesio y Otro — Ejecutivo por
cobro de Cheques, Letras o Pagarés — Recurso de Apelacion —

Expte. Nro. 2389166/36” de la Sentencia Nro. 103).

A los fines de justificar la razonabilidad de la segunda variante, sostenemos que la
declaracion de la inhabilidad solo afecta la ejecutabilidad del titulo, no perjudica la
relacion juridica sustancial en cuanto a su valor instrumental y probatorio. Por ende, no le
impide al acreedor hacerlo valer el juicio de conocimiento pleno posterior que, en su
caso, quisiera entablar (en este sentido se expresé la Cam. Apel. Civ. Com. in re:
“Comercial Salsipuedes S.A. ¢/ Casanova, Miriam Nelly — Presentacion Multiple —

Ejecutivos Particulares — Expte. Nro. 6533143 Sentencia Nro. 48, 08/05/2019).
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En definitiva, entendemos que el pagaré suscripto para la instrumentacion de una
deuda surgida a partir de una operacion de crédito o financiera para el consumo, cuando
no reuniera todos los requisitos del art. 36 de la LDC, no seria habil para sustentar
autbnomamente un proceso ejecutivo, en tanto no se acomparfie/n el/los documento/s de
donde surgiera/n cumplidos todos los recaudos omitidos en el titulo, pero mencionados
en la norma; o no se verificara su cumplimiento mas alla de su debida incorporacion en la
causa.

Por ultimo, consideramos conveniente facilitar, tanto al proveedor-ejecutante
como al consumidor-ejecutado, la posibilidad de hacer alegaciones y oponer las defensas
que crean necesarias para acreditar los extremos de la causa.

I.C) La posicion asumida en el presente trabajo.

Como colorario de todo lo expuesto, estimamos que tanto la declaracion de la
nulidad como la inhabilidad per se del pagaré de consumo presentan los mismos errores.
Por un lado, ambas soluciones parten de una suposicion o presuncion de incumplimiento
de lo exigido por el art. 36 de la LDC. Por otro lado, ninguna de ellas permite la
posibilidad de que dicha presuncion sea confirmada a través de la integracién a los fines
de que el titulo pueda ser ejecutado. Ademads, al ser extremistas, no permiten la
subsistencia del pagaré como herramienta de acceso al crédito para el consumo. Desde
nuestra perspectiva, ambas reflejan una postura que implica una sobreproteccion hacia el
consumidor.

En funcién de lo expuesto, consideramos que la opcion mas viable es denegar la
via ejecutiva una vez que se encuentre corroborado el incumplimiento de las condiciones

impuestas por el art. 36 de la LDC. Recordemos que, segin nuestra postura, lo que
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permite mantener la via ejecutiva es la integracion del titulo, esto es, cuando el ejecutante
acredita cabalmente haber dado cumplimiento a los recaudos tuitivos que consigna el
articulo bajo analisis®.

Desde una vision axioldgica, entendemos que la solucién se encuentra en
consonancia con la finalidad e intencion del legislador, esto es, que el consumidor tome
cabal comprension de la entidad de la obligacion que esta asumiendo.

Asimismo, permite traer a juicio un control jurisdiccional entre lo exigido
(pagaré) y lo acordado (documento anexo). Si consideramos que el pagaré debe integrarse
con el documento principal (operacion financiera y/o de venta a crédito), puesto que es la
garantia del cumplimiento de otra obligacion (mutuo dinerario), esa garantia tiene que ser
literalmente consecuente con la obligacion que garantiza®2.

Lo destacable de esta variante es que, segin nuestro enfoque, logra un equilibrio
entre los derechos y principios involucrados, puesto que la exigencia no se presenta como
barrera para la ejecucion, sino mas bien como una proteccion a los fines de equilibrar las
asimetrias de la relacién y del mercado.

En sintesis, consideramos que lo conveniente seria que el Tribunal, previo a dar
tramite a la accién entablada y a partir de la presuncion de que la relacién subyacente
podria tratarse de una relacion de consumo, emplazara al ejecutante para integrar el titulo
a través de la incorporacion del documento que dé cuenta de los términos del negocio

juridico celebrado, con relacion a lo dispuesto por el art. 36 de la LDC.

51 Ello se exige a los fines de evitar una consecuencia disvaliosa: El fin del abuso por parte de los
proveedores de bienes y servicios mediante la doble instrumentacion del negocio causal: el mutuo, o el
alquiler, y los pagarés correspondientes al vencimiento de cada cuota).

52 Ejemplo: es posible controlar si se han capitalizado o no intereses, si existe 0 no concordancia entre lo
pactado y lo ejecutado.
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De esta manera, recae sobre el accionante la negativa sobre dicha presuncién
(iuris tantum) o, en su defecto, la acreditacion del cumplimiento de las condiciones
establecidas en la LDC. Si la parte actora se encuentra en desacuerdo con la pre-
calificacion del Tribunal, le incumbe manifestar y probar que su vinculo con la
demandada no se encuentra regido por el art. 36 de la LDC. En estos casos, opera la carga
dindmica de la prueba, puesto que el “proveedor” es quien se encuentra en mejores
condiciones para aportar la documental al proceso.

El principal argumento justificativo de la aplicacion de las cargas probatorias
dindmicas estd en la asimetria de la relacion subyacente. En virtud del principio de
colaboracién y aportacion —por encontrarse en mejor posicion- entendemos que resulta
aplicable el elemento indiciario en los términos del art. 316, segunda parte, del CPCC.

En el caso hipotético de que no se integrara el titulo con la documentacion
requerida o que el ejecutante no desvirtuara la presuncion acerca de la relacion de
consumo, la via ejecutiva no seria viable®. Ello, puesto que la estructura procesal
resultaria inadecuada —y hasta impeditiva- para la proteccion de los derechos de los
consumidores. También puede suceder que, una vez integrado, el titulo sea declarado

inhabil al no cumplimentar los requisitos impuestos por la norma en cuestion>.

%3 En estos términos se expreso la Cam. Apel. Civ. Com. Sala II de Azul in re: “Consumo S.A. ¢. G., A. P.
s/ cobro ejecutivo” 06/11/2013: “La ejecucién basada en un pagaré en la cual la sociedad ejecutante no
aportd ningin elemento demostrativo del dinero prestado y omitio integrar el titulo cuando se le otorgé esa
prerrogativa, debe rechazarse, pues la carga de aportar elementos de prueba que permitan establecer o
descartar una relacion de consumo le correspondia y si, luego de esa colaboracion, persisten dudas, la
interpretacion resulta favorable al consumidor, maxime cuando existen indicios suficientes de su calidad de
proveedor”).

54 A modo ejemplificativo, la Cam. Apel. Civ. Com. de Azul in re: “Consumo S.A. c¢. G., A. P. s/ cobro
ejecutivo” 06/11/2013, rechazd la ejecucion de un pagaré que instrumentaba una relacion de consumo
porque sélo contemplaba el pago de intereses del 30% anual sin discriminacién alguna ni ninguna otra
especificacion, maxime cuando el ejecutante tampoco habia integrado el instrumento con la documentacion
adicional.
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I1) Andlisis de los dos planos: horizontal y vertical.

El proceso es un instrumento que cumple una doble funcién. Por un lado, es el
instrumento que tiene todo individuo en conflicto para lograr una solucion (funcion
privada) y, por otro lado, es la garantia que otorga el Estado a todos sus habitantes como
contrapartida de la prohibicién impuesta respecto del uso de la fuerza privada (funcion
publica) (Alvarado Velloso, 2009).

A partir de esta conceptualizacion, aclaramos que los posibles conflictos que se
pueden presentar entre los proveedores de bienes o servicios y consumidores pueden ser
encauzados dentro una gran estructura institucional (Autoridad de Aplicacién Nacional y
Local, Asociaciones de Consumidores y Usuarios, Poder Judicial, etc.). En esta
oportunidad, veremos cuéles son las alternativas para solucionar los conflictos dentro de
la estructura del Poder Judicial, especificamente en el ejercicio de su funcion
jurisdiccional.

Recordemos que el derecho procesal estudia el fendmeno juridico Ilamado
proceso®, considerado en si mismo, y los problemas que le son conexos. Desde la dptica
del litigio y el problema que nos ocupa, analizaremos el plano horizontal que relaciona
transversalmente actor y demandado, y el plano vertical, que se establece reciprocamente
entre el juez y cada una de las partes.

Segun la clasificacion efectuada por Alvarado Velloso (2009), en el plano
horizontal, “se hallan todas las normas que ordenan el debate igualitario propiamente

dicho (formas de las presentaciones, plazos para realizarlas, etcétera): ellas son

55 Proceso es el medio de discusion de dos litigantes ante una autoridad segln cierto procedimiento
preestablecido por la ley. En rigor de verdad, se trata de una serie de actos procedimentales consecutivos e
invariables (Conf. Alvarado Velloso, afio 2009, pag. 65).
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légicamente (no siempre legalmente) renunciables para las partes” (pag. 81); en el plazo
vertical “se sitiian todas las instituciones y relaciones que pueden presentarse entre el juez
y las partes (los distintos tipos de competencia, los recursos, etcétera): ellas no son
renunciables por los interesados salvo expresa disposicion legal permisiva®®” (pag. 81).

Dentro del plano horizontal, analizamos si las partes del proceso (actor: proveedor
de bienes y servicios vs. demandado: consumidor) pueden igualarse “juridicamente” a
través de la flexibilizacion de ciertas reglas procesales en cuanto a: debate causal,
interposicién de excepciones, carga probatoria, etcétera. En relacién con el plano vertical,
examinamos las atribuciones del juez y de qué manera su accionar esta condicionado por:
(1) los actos que se vayan presentando en el proceso; (ii) la actividad desarrollada por las
partes; (iii) el principio de congruencia; (iv) el orden publico.

Nos parece adecuado emitir opinion, parafraseando a Piccinelli (2019) en
oportunidad de comentar el caso “Asociacion Mutual Asis™®’, puesto que sostenemos que
en el proceso es posible corregir asimetrias y colocar a la parte que se encuentre en
situacién de inferioridad en el mismo nivel procesal que su oponente.

Il. A) Debate causal

En este punto, partimos de las siguientes preguntas: ¢Cuando resulta razonable
permitir el debate causal? De permitirlo, ¢seria un exceso a la tutela de la parte débil de la
relacion juridica? Al abrir el debate, ¢se vulnera la persecucion rapida y efectiva del

cobro de la acreencia? ¢Cual es el limite de la flexibilizacion de las normas procesales?

%6 Ejemplo: las partes pueden pactar la competencia territorial cuando litigan a base de intereses meramente
privados.
5 SC de Buenos Aires, in re: “Asociacién Mutual Asis c. Cubilla, Maria Ester s/ cobro ejecutivo”,
14/08/2019.
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Vale aclarar que en estos temas puede apreciarse cabalmente y en toda su
magnitud la idea de alternatividad, ya que cada problema que se origine de los distintos
interrogantes puede generar respuestas antagénicas (siempre existe al menos dos
soluciones).

)} Punto conflictivo y propuesta

A nivel sustancial, la limitacion del debate se debe al principio de abstraccion
cambiaria, puesto que el titulo queda desvinculado de la relacion causal, al punto que el
origen de la deuda resulta indiferente, excepto en los casos de obligados directos.
Recuérdese que si la relacion cambiaria es inter partes -desde la perspectiva del derecho
cambiario- todas las defensas son oponibles. La justificacion de dicha proteccion radica
en facilitar la transmisibilidad del titulo, la circulacion del dinero y brindar al acreedor un
cobro cierto y rapido a través del juicio ejecutivo.

A nivel procesal, la limitacion del debate se debe a que el juicio ejecutivo es de
realizaciéon y de conocimiento judicial limitado, puesto que su iniciacién esta basada en
un documento idéneo que reviste aptitud ejecutiva (Zavala de Gonzalez, 2007). En
funcidn de ello, se impide el tratamiento de la relacion juridica subyacente en la que se
sustenta la obligacion. Por esta razdn, la sentencia dictada hace cosa juzgada formal y no
material, dejandose a salvo la posibilidad de recurrir a la via del juicio de conocimiento
posterior. En definitiva, la prohibicion de ingresar en aspectos que hacen a la “causa” de
la obligacién tiene fundamento en la tutela al crédito, valor de repercusion social
evidente.

En este sentido, las excepciones admisibles se encuentran limitadas unicamente al

analisis de la ejecutividad del titulo, lo que excluye —en principio- las defensas fundadas
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en la causa de la obligacion (conf. art. 547 del CPC). Vale aclarar que lo expuesto no
implica que el titulo no tenga causa, sino que esta no podra indagarse en el tramite
ejecutivo -ni siquiera entre librador y beneficiario originarios-.

Siguiendo la tipologia de enunciados normativos (Rddenas, 2015), podriamos
decir que la restriccion defensiva derivada de la ley de rito, es una norma de caracter
regulativa®®, especificamente a una regla de accion que prohibe ingresar al debate de la
obligacion.

En tal sentido, todo lo expuesto entraria en tension con la figura del pagaré de
consumo y sus “aptitudes ejecutivas”. Segin nuestra postura, el enunciado interpretado
(art. 36 de la LDC) requiere de la integracién del titulo con la documentacion que haga
alusion a la causa de la obligacion.

Si bien es cierto que la causa de la obligacion no se indica ni se menciona en el
juicio ejecutivo, consideramos que estd relacionada con la existencia de un mutuo
dinerario y con la consumicion del crédito para el consumo.

En virtud de todo lo expuesto, nos proponemos responder algunos de los
interrogantes planteados. Para ello, tendremos en consideracion el régimen de tutelas
diferenciadas y la nocion de vulnerabilidad como punto de partida para asegurar la
igualdad de las partes a nivel material (Berizonce, 2018).

Sobre la base de la concepcién de derecho post-positivista, analizaremos en qué

medida —debido a las circunstancias facticas y juridicas- es posible adecuar el proceso a

8 A nuestro parecer, esta norma deriva y esta en consonancia con los principios generales de la legislacion
cambiaria. En otras palabras, esta en consonancia con las caracteristicas basicas de los titulos de crédito
clasicos (literalidad, abstraccion, autonomia, suficiencia). Dicha norma —que deriva de los principios y
normas del derecho de fondo- se impregna en el derecho procesal a los fines de ser Gtil para la ejecucion de
esa clase de instrumentos.
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los principios subyacentes de la LDC. En tal sentido, utilizaremos el test de
proporcionalidad propuesto por Alexy.

Nuestro objetivo es proponer una adecuacion del proceso mediante una
optimizacion de la aplicacion del principio protectorio de los consumidores
(negativamente afectado). Tal como lo venimos sosteniendo, consideramos adecuado
integrar en un todo coherente la dimensidn autoritativa del derecho (normas) con el orden
de valores expresado en los principios constitucionales (ingrediente valorativo);
ponderando reglas con principios.

Vale aclarar que cuando se pondera una regla (vgr. prohibicion de analizar la
causa de la obligacion) no se opone directamente al principio contrario (principio
protectorio del consumidor, acceso a una informacion cierta y detallada, entre otros), sino
que se pondera el principio subyacente a la regla (principio de legalidad de las formas,
celeridad y economia procesal, entre otros), sumado al de deferencia al legislador contra
el principio —o los principios- que se encuentre en oposicién a los primeros.

Siguiendo esta estructura, el problema puede esquematizarse del siguiente modo:
por una parte, las reglas procesales que regulan al proceso ejecutivo y sus limitaciones
defensivas, cuyo basamento se justifica en los principios de celeridad procesal y legalidad
de las formas; por otra parte, el principio protectorio del consumidor, la tutela judicial
diferenciada y la flexibilizacion de las formas procesales.

i) Los derechos “sensibles”, igualacion y vulnerabilidad en el sentido

procesal.

Con la intencion de justificar el debate causal y de flexibilizar el proceso

ejecutivo, resulta oportuno traer a colacion la nocion de tutela judicial eficiente,
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sustentada en la garantia de debido proceso que dimana del articulo 18 de la CN vy el
mandato contenido en el articulo 114, tercer parrafo, inc. 6°, que impone a los jueces
asegurar “la eficaz prestacion de los servicios de justicia”.

Segun la explicacion de Berizonce (2018) en consonancia con el sistema
transnacional de los derechos humanos, se encuentra el anclaje del régimen de tutelas
diferenciadas —sustantivas y procesales- de ciertos derechos y situaciones considerados
“sensibles” en general.

En este sentido, el principio de igualdad (art. 16 de la CN) y las acciones positivas
(art. 75 inc. 23) imponen consagrar tutelas diferenciadas y preferentes que favorecen
ciertos derechos y situaciones a los que se considera, en el mandato constitucional,
menesterosas de proteccion. La regla de igualdad no es absoluta, “lo que aquella regla
estatuye es la obligacion de igualar a todas las personas afectadas por una medida, dentro
de la categoria, grupo o clasificacion que les corresponda, evitando distinciones
arbitrarias” (Carnota & Maraniello, 2008, pag. 134)%°.

Dentro de la categoria de derechos “sensibles”, nos encontramos con aquellos de
incidencia colectiva. Especificamente, el de los consumidores y usuarios. En la doctrina
elaborada por la Corte se alude a la creacion de un “nucleo de tutela fuerte” (CSJIN, in re:
“Union de Usuarios y Consumidores ¢. EN-MO V.E. Inf. — Sec. Transporte — dto. 104/01

y otros, s/amparo proc. sumarisimo”, Fallos 331:819, 24/06/2014). (considerando 8)°°.

%9 La Corte acepta razones de objetiva discriminacion, en tanto la ley formule distinciones entre supuestos
que estime distintos, siempre que aquellas no resulten arbitrarias, esto es, “mientras no obedezcan a
propositos de injusta persecucion o indebido privilegio de personas o grupos” (Unién Gremial Trabajadores
Sanitarios, Fallos, 299:146; Fernandez, Fallos, 302:192 y Halladjian, Fallos, 302:457) (Sagles, 1999, pag.
538).
80 |_a Corte, en referencia a la clausula constitucional del art. 42 de la C.N., afirma que revela la especial
proteccion que el constituyente decidié otorgar a los usuarios y consumidores por ser sujetos
particularmente vulnerables.
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De manera complementaria a lo expresado, remitimos al marco tedrico elaborado
en el capitulo I. Atento a las caracteristicas del sector afectado (consumidores y usuarios),
se genera la necesidad de tutela que adquiere connotacion tipica por sustentarse en la
nocion de interés publico del que deriva un fuerte interés estatal en su proteccion.

Creemos importante resaltar que, en virtud del principio de igualdad mencionado,
las normas sustanciales y procesales tienen que asegurar la igualdad material. En efecto,
el proceso debe asegurar la igualdad de las partes “en el sentido de garantizar la paridad
de armas, corregir las asimetrias y, para ello, colocar a aquella que se encuentre en
situacion de inferioridad en el mismo nivel procesal que su oponente” (Berizonce, 2018,
pag. 839).

A lo expuesto debe afadirse la nocion de vulnerabilidad®:, puesto que constituye
un criterio legitimador del tratamiento diferenciado entre las partes a nivel procesal.
Segln lo expuesto por Berizonce (2018), en todas las categorias de vulnerabilidad
(econdmica, probatoria, etaria, etc.) para la legitimacion del tratamiento diferenciado
debe existir pertinencia l6gica entre la distincion realizada y la fragilidad procesal a ser
mitigada, a fin de garantizar el litigio en paridad de armas.

En este sentido y atendiendo a la pertinencia logica de la distincién realizada
hacia los consumidores (débiles juridicos, proteccién constitucional) y la fragilidad
procesal identificada (por la restriccion del debate y control por parte de los magistrados),
nos encontrariamos frente a un supuesto de “discriminacion positiva” que justificaria la

aplicacion de acciones positivas equilibrantes.

61 Este concepto puede extraerse de las Reglas de Brasilia sobre acceso a la Justicia de las personas en
condicion de vulnerabilidad, aprobadas por la XIV Cumbre Iberoamericana en 2008. Las reglan consideran
en condicion de vulnerabilidad a aquellas personas que, por razon de su edad, género, estado fisico o
mental, o por circunstancias sociales, econémicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades
para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico.
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A partir de lo expuesto, consideramos que es razonable permitir una ampliacién
(aunque sumaria) cognitiva en el juicio ejecutivo. En efecto, desechamos el argumento
que sostiene que la proteccion aludida es excesiva, aun en el marco del procedimiento
ejecutivo.

iii) Bases para su instrumentacion legal: reglas técnicas del “debate”.

Con la intencion de lograr un equilibrio entre la celeridad de la ejecucion —
pretendida por el acreedor- y la tutela del derecho de defensa del consumidor,
proponemos adecuar las limitaciones formales que rigen en el proceso ejecutivo. En
atencion a lo expuesto en el punto que antecede, el objetivo es “nivelar” materialmente a
las partes y garantizar la paridad de armas®?.

En relacién con la estructura procesal, consideramos que el debate debe
limitarse a aquellas cuestiones que hagan alusion a los requisitos impuestos por el art. 36
de la LDC (costo y condiciones de financiamiento®). Esto significa que del extremo
“debate cognoscitivo limitado” pasamos a un intermedio “debate cognoscitivo
simplificado o sumario”, sin transformarlo en un contradictorio pleno.

Bajo esta premisa, el proceso ejecutivo no podria desvirtuarse al punto de
extender el debate sobre aspectos que no tuvieran relacion directa con la documentacion

anexa, es decir, con cuestiones que no hicieran referencia a las aptitudes ejecutivas del

62 Desde la perspectiva del ejecutado, consideramos que su tutela se optimiza frente a la integracion del
titulo, puesto que las defensas oponibles en el juicio difieren en uno y otro caso. Por ejemplo, segin la
vision clasica, en el caso en que se acomparfie el pagaré, el ejecutado estara limitado a aquello que surja de
su “examen formal y externo”; nada de lo que no esté alli podra ser invocado en contra del actor. En
cambio, si el titulo es integrado con el documento anexo, el ejecutado si podria incluir en su estrategia
defensiva cuestiones que estén relacionadas con los requisitos del art. 36 de la LDC (costo financiero total,
la capitalizacidn de intereses, etc).
8 El costo del financiamiento trata de la composicion del costo financiero total del crédito: i) la tasa de
interés nominal anual (TNA), ii) la tasa de interés efectiva anual (TEA), iii) seguros, impuestos y otros
gastos. En las condiciones de financiamiento se evallan: i) los desembolsos; ii) el plazo; iii) sistema de
amortizacion del crédito.
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titulo (requisitos del art. 36 de la LDC)®, con la determinacion del monto de la deuda o
con aspectos que necesariamente lleven a una exigencia probatoria de mayor amplitud a
nivel temporal®®.

Segln nuestra perspectiva, es posible brindarle al deudor (consumidor-ejecutado)
la posibilidad de defenderse, haciendo alusion a la relacion de consumo que genero la
suscripcion del titulo, pero dentro del mismo marco de sumariedad que caracteriza al
juicio ejecutivo.

Esto no significa que todo se resolvera en el marco del proceso ejecutivo, sino que
sera posible traer al “debate” la documentacion referida al cumplimiento de los requisitos
-de habilidad- impuestos por el art. 36 de la LDC; requisitos que consideramos concretos
y precisos y asimilamos a los “extrinsecos” en los terminos del art. 549 del CPCC.

En relacion con los limites de la tutela procesal diferenciada, destacamos dos
de ellos. EI primer limite se encuentra en la observancia irrestricta del contradictorio,
como garantia del equilibrio. ElI segundo estd en prevenir la excesiva laxitud en la
interpretacion de ciertos conceptos que podrian conducir a una desmedida extension de la
tutela.

Ademas, la proteccion no deberia “activarse” ante un simple indicio acerca de la
existencia de la relacion de consumo, sino ante la presencia de todos los elementos
identificados en el capitulo Il (presunciones iuris tantum).

En virtud de lo expuesto, en respuesta a uno de los interrogantes planteados, no se

vulnera el derecho del acreedor a la persecucion efectiva del cobro de su acreencia. El

8 Ejemplos: Inexistencia del servicio contratado, deficiencias o vicios ocultos en la adquisicion del
producto que se adquiri6 a raiz de la suscripcién del pagaré, entre otros.
8 Téngase en cuenta que, segln lo dispuesto por el art. 552 del CPC, la causa se abrird a prueba por un
plazo que no excedera de 15 dias. A pesar de ello, no haria falta abrir la causa a prueba si Gnicamente se
acompafia prueba documental.
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argumento central para su justificacion se encuentra en que el acreedor puede ejercer su
derecho de cobro de todas maneras, en tanto se respete el contradictorio y se adecuen las
limitaciones formales que rigen en el proceso ejecutivo.

Ademas, es posible que el titulo se “perfeccione” en el curso de la Litis (acto de
saneamiento). De tal modo si se verifica que eventualmente se esté frente a una relacion
de consumo y el Tribunal emplaza a la parte para que “integre” el titulo, la agregacion
posterior de esa documentacion puede —razonablemente- ser analizada y valorada al
momento del dictado de la sentencia.

En cuanto a las técnicas procesales para la concrecion de la tutela, es preciso
atender a los siguientes puntos: (i) la posibilidad de amplificacion de los poderes-deberes
de los jueces; (ii) la instruccion a los fines de esclarecimiento de la verdad (primacia de la
realidad); (iii) la acentuacion de los deberes de las partes en la informacion de los hechos;
(iv) la carga dinamica de la prueba (arg. 316 del CPC; art. 53 de la LDC; 1735 del
CCCN); (v) la flexibilizacion de la regla dispuesta por el art. 548 en cuanto exige que el
demandado aporte la prueba de los hechos en los que funde las excepciones®; (vi) la
flexibilizacion de la congruencia®’; (vii) la prevencion al abuso del proceso; (viii) la

elasticidad de las formas procesales.

% A la inversa de lo que ocurre naturalmente en el juicio ejecutivo, donde quien tiene la carga de la prueba
de los hechos es el ejecutado (art. 548 del CPCC), en estos casos frente al planteo concreto el peso
probatorio queda en cabeza de la ejecutante habida cuenta que dicha documentacion pasa a integrar uno de
los elementos del titulo y a la vez por ser quien esta obligado a consignar dicha informacion en la
documentacion base de la operacion (art. 36 de la LDC). Tal exégesis resulta también de la aplicacion del
art. 53 ib., que impone al proveedor el deber de aportar todos los elementos que obren en su poder (Conf.
Camara Octava Civil y Comercial de la Ciudad de Cdrdoba mediante Sentencia Nro. 59 de fecha
03/05/2018 en autos “Ortiz Diego Rogelio ¢/ Moran Norma Eloisa — Presentacion Multiple — ejecutivos
particulares”.
7 Un sector jurisprudencial recalca que el principio de congruencia que gobierna el proceso civil, sufre
excepcién en materia de leyes de orden publico, pues los beneficios que ellas otorgan son en principio
irrenunciables (Conf. Sentencia NUumero 101 de fecha 22/10/2018 en autos “Gesa S.A. ¢/ Castafarez Raul
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En definitiva, el principio de legalidad de las formas debe aprehenderse en su
necesaria y paulatina evolucion por inflijo de diversas pautas de flexibilizacion, en manos
de la racionalidad del juez y a condicion de preservarse el principio del contradictorio. En
conclusidn, la legalidad formal ha quedado infiltrada por la necesidad de reconocer la
operatividad de los derechos de los consumidores y usuarios; como asi también por la
concepcion del proceso como instrumento al servicio de logros, de “resultados”, en
conjuncién con los principios de adecuacion de las formas y la “desformalizacion”
(Berizonce, 2018).

v"Intervencion del Ministerio Publico Fiscal

En virtud de todo lo expuesto, siempre que pueda resultar presumible la existencia
de una relacion de consumo en virtud de las circunstancias particulares del caso,
consideramos adecuado ordenar la intervencion del Ministerio Pablico Fiscal (MPF).

Con la participacion del MPF, el ordenamiento pretende dotar al consumidor de
un instrumento mas para la efectiva vigencia, defensa y control de sus derechos, lo cual
adquiere mayor relevancia en los procesos en los que los demandados no han
comparecido, tal como se advierte en los innumerables casos de procesos ejecutivos.

Desde nuestra perspectiva, aun cuando las partes no hayan invocado la aplicacién
de la LDC, si el juez advierte que en un proceso estan involucrados derechos de los
consumidores y usuarios (vgr. presuncion de la existencia de una relacién de consumo)
tiene que dar intervencion al MPF, a fin de evitar eventuales nulidades procesales por su

omision, segun lo dispuesto por el art. 52 de la LDC.

Héctor — Ejecutivo Particular” de la Camara de Apelaciones de Séptima Nominacion en lo Civil y
Comercial de la Provincia de Cérdoba).
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Al respecto, recordaremos el criterio asentado por el TSJ en cuanto establece que
la participacion tardia del MPF (luego de trabada la litis, antes del dictado de la sentencia,
en ulterior instancia) es apta para convalidar en forma expresa o técita las actuaciones
cumplidas con anterioridad (nulidad parcial) (Conf. TSJ in re: “Fernandez, Ruperto c/
Libertad S.A. - Ordinario - Cobro De Pesos - Recurso De Apelacion - Recurso De
Casacion”, Sentencia Nro. 62, 03/06/2015; in re: “Bank Argentina S.A. ¢/ Valentinuzzi,
Carlos Alberto O. y otro — Ejecucion Hipotecaria — Recurso Directo - Expte.
2733262/36”, Auto Interlocutorio Nro. 233, 13/10/2016).

Aclaramos que la intervencion del MPF no implica adelantar opinion sobre el
fondo del asunto sino resguardar la regularidad del proceso y el respeto de los derechos
constitucionales e intereses sociales (Conf. TSJ, in re: “Jiménez Tomas ¢/ Citibank N.A.
y otra — Ordinario — Recurso Directo” Sentencia Nro. 72, 21/07/2003).

No desconocemos que en los autos “TMF Trust Company (Argentina) S.A.
Fiduciario del fideicomiso financiero privado de gestién de Acti ¢/ Oroda Luis Alberto —
presentacion multiple- ejecutivos particulares — Recurso Directo” Auto Nro. 190 del
13/09/2018, la Sala Civil y Comercial del Tribunal Superior de Justicia, determind que no
resulta correcto ordenar de oficio y de modo preliminar la intervencion del MPF sobre la
base de “imaginar que estamos frente a un hipotético caso de pagaré de consumo”
(considerando VI1). Como argumentos centrales de su postura, segun la cual no es posible
calificar preventivamente y ad eventum como ejecucién de un pagaré de consumo a
cualquier juicio ejecutivo, el TSJ sostuvo: (i) no es posible inferir la calidad de
consumidor exclusivamente a partir de ser el ejecutado una persona fisica o un particular

que suscribe un pagaré en favor de una entidad financiera (considerando VII); (ii) en la
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mayoria de los casos el instrumento base de la ejecucidon no proporciona datos
referenciales que puedan ser reveladores del negocio juridico subyacente, de manera que
pueda conocerse que quien recibe el dinero de la entidad financiera lo hace en calidad de
consumidor final; (iii) la intervencion del MPF estaria condicionada a que el Juez que
entienda en la causa admita tal grado de discusion en esa clase de procesos.

En efecto, de los argumentos expuestos puede derivarse que la intencion del TSJ
es evitar que los Tribunales efectlen una interpretacion laxa acerca de la presuncion de la
existencia de la relacion de consumo subyacente al cobro. En este sentido, consideramos
que el problema se encuentra a nivel factico, esto es, en la presuncion de la relacion de
consumo Y en la cantidad de indicios que se requieren para justificar la intervencion ad
eventum del MPF.

Por el contrario, si el Tribunal de manera razonable —sobre la base de varios
indicios y presunciones- entendiera que la relacion tiene por objeto un crédito destinado
al consumo, no habria inconveniente en ordenar la intervencion del MPF.

A los fines de superar el argumento acerca de la insuficiencia de datos
consignados en el pagaré, es relevante destacar la importancia de la integracion del titulo.
Ademas, debe considerarse que la no citacion del Fiscal en el primer proveido no
imposibilita su ulterior intervencion; resulta suficiente su invocacion por parte del
ejecutado de alguna defensa vinculada con la LDC, o bien luego de la incorporacion al

proceso del documento anexo por parte del ejecutante.
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iv) Resolucion de la tension: el test de proporcionalidad.

Para superar la aplicacion mecanica de la concepcidon formalista y positivista,
proponemos acudir al método de ponderacién y test de proporcionalidad propuesto por
Alexy®,

Segin lo explicado por Atienza (2013), Alexy concibe “a los derechos
constitucionales como principios, y los principios como mandatos de optimizacion, que
ordenan que algo debe realizarse en la mayor medida posible (de acuerdo con las
posibilidades facticas y normativas existentes” (pag. 249). En este sentido, cuando se
producen conflictos entre derechos (o entre principios), los mismos deben resolverse
aplicando un test de proporcionalidad.

Teniendo en consideracion que el problema que nos ocupa se trata de una laguna
axioldgica (solucion insatisfactoria porque la autoridad normativa no ha tenido en cuenta
una propiedad que meceria tenerse en cuenta), la utilizacion de un proceso de subsuncion
(premisa mayor: el proceso ejecutivo se sustenta en un titulo habil que trae aparejada
ejecucion; premisa menor: el titulo que trae aparejada ejecucion debe ser suficiente y
bastarse a si mismo; conclusion: no es posible indagar o efectuar construcciones extrafias
al titulo en el proceso ejecutivo) resulta inadecuado para arribar a una solucion.

Desde nuestra perspectiva, la norma prohibiva no deberia ser llevada a tal extremo
que considerarla como una regla absoluta. En este sentido, planteamos su flexibilizacién
en aras del cumplimiento de “otros principios” que se consideran con mayor “peso” en el

proceso.

8 La teoria mas influyente de la ponderacién en los Ultimos tiempos es la de Robert Alexy, que puede
considerarse como una racionalizacion del manejo, por parte de los tribunales constitucionales europeos,
del principio de proporcionalidad (Atienza, 2013, pag. 249)
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No desconocemos que el método propuesto (test de proporcionalidad) no puede
ser utilizado de manera irrestricta, puesto que puede llegar a poner en riesgo toda ‘“norma
del ordenamiento juridico”. ES nuestra intencién proponer —desde una teoria
argumentativa- una solucién que tienda a optimizar la tutela hacia los consumidores, sin
desconocer las posibilidades facticas y normativas.

En relacion con el test de proporcionalidad, Alexy entiende que la ponderacion se
encuentra constituida por tres sub principios: el de idoneidad, el de necesidad y el de
proporcionalidad en sentido estricto (Atienza, 2013).

Teodricamente, los dos primeros (idoneidad y necesidad) se refieren a la
optimizacion en relacion con las posibilidades facticas. Esto es, significan que una ley
que limita un derecho —un bien de considerable importancia- para sitisfacer otro, debe ser
idénea para obtener esa finalidad, o sea, no debe ocurrir que la misma finalidad pudiera
alcanzarse con un coste menor (Atienza, 2013). El tercer subprincipio (proporcionalidad
en sentido estricto), por el contrario, tiene que ver con la optimizacién en relacion con
las posibilidades normativas.

En relacion con el caso que nos ocupa, es posible advertir que los principios y
derechos que se limitan —el principio protectorio de los consumidores y usuarios, el
derecho al acceso a una informacion cierta y detallada, el principio de sustentabilidad
para el acceso al crédito, la garantia en defensa en juicio— para safisfacer los principios
referidos a la legalidad de las formas, de celeridad y economia procesal y de deferencia al
legislador no resultan idéneos para obtener tal finalidad. Por el contrario, se advierte que

dicho objeto se puede lograr con un “coste menor”, esto es, mediante la ampliacion del
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debate causal, que permitiria re-estructurar el juicio ejecutivo bajo una etapa de
conocimiento més amplia.

En tal sentido, el resguardo de los principios de legalidad de las formas, celeridad
procesal y deferencia al legislador podrian alcanzarse de todas maneras, si tenemos en
consideracion que el fin del proceso es la efectividad de los derechos sustanciales
(principio de instrumentalidad de las formas procesales).

Ahora bien, existe un punto conflictivo en cuanto a la interpretacion de si la
finalidad perseguida (proteccion de los consumidores y usarios) puede alcanzarse con un
coste menor con la interposicion del juicio declarativo posterior (art. 557 del CPC).

A modo ilustrativo, anunciaremos una resolucién que utilizé dicho argumento
(arg. art. 557 del CPCC) para desestimar el debate de la causa de la obligacién que

origind la suscripcion del pagaré de consumo:

Luce mas razonable interpretar que [...] la abstraccién cambiaria
y la limitacién de las defensas ejecutivas propia de los procesos
de esta indole no se ven conmovidas por la circunstancia de que el
ejecutado sea un consumidor, quien podréa ejercer ampliamente
sus derechos al amparo del régimen que lo tutela, pero en el juicio
ordinario posterior (Cam. Apel. Civ. Com. 5 in re: “Cafiete,
Sebastian c. Cafiada, Adolfo Nemesio y Otro - Ejecutivo por
cobro de Cheques, Letras o Pagarés - Expte. Nro. 2389166/36”,

Sentencia Nro. 103).
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Desde la concepcion que orienta nuestra posicién, la interpretacion citada no
resulta suficiente para justificar la imposibilidad de la discusion sustancial. En primer
término, consideramos que la finalidad de la proteccién aludida no podria alcanzarse de
igual manera (o con un coste menor) con la interposicion de un juicio ordinario posterior.
En segundo lugar, sostenemos que la utilizacion de dicha herramienta procesal coloca al
consumidor en una posicion desventajosa®®.

Dicha desigualdad de condiciones es desventajosa por los siguientes motivos: (i)
el juicio ordinario posterior no tiene efectos suspensivos de la sentencia que manda
adelante la ejecucion’®; (ii) resulta una solucion tardia que violentaria el derecho de tutela
diferenciada; (iii) no erradica las dilaciones ni aporta celeridad en la composicion de
conflictos.

Por ultimo, sostenemos que no es posible permitir un incumplimiento que es
facilmente demostrable (con la integracién o no), bajo el endeble argumento de que es
después remediable (eventualmente). En otros términos, creemos que no podria tolerarse
una injusticia notoria, bajo el argumento de que luego puede solucionarse ante la
posibilidad hipotética del inicio de un juicio ordinario posterior.

Retomando el test de proporcionalidad, analizamos el tercer y ultimo principio

(proporcionalidad en sentido estricto). Segun Alexy tiene relacion con las

8 A pesar de la tedrica posibilidad de promover un juicio ulterior declarativo, el gravamen que las
limitaciones formales que rigen en el procedimiento ejecutivo puede no ser reparable en la practica. Zavala
de Gonzélez Matilde (2004) pone como ejemplo: “si se consuma la subasta de un inmueble (generalmente,
a raiz de la obtencién de un bajo precio, que no cubre su valor, por cuyo motivo puede ser ineficaz el
embargo del precio por el ejecutado) y si el acreedor ejecutante es insolvente” (pag. 213)
70 |_a Unica alternativa es iniciar el juicio declarativo de repeticion dentro de los treinta dias (30) contados
desde que la sentencia ejecutiva queda firme y exigirle al ejecutante fianza y otras garantias de devolver lo
que perciba, con mas los dafios y perjuicios que le causaren, si se ordenare la devolucién en ese proceso
(arg. art. 561 del CPCC).

149



posibilidades normativas y consta de tres elementos: ley de ponderacion, la formula del
peso y las cargas de la argumentacién (Atienza, 2013).

La ley de ponderacion hace referencia al grado de satisfaccion o no afectacion de
los principios. Segun lo expuesto por Alexy en su teoria argumentativa’: “cuanto mas
alto sea el grado de incumplimiento o de menoscabo de un principio, tanto mayor debe
ser la importancia del cumplimiento del otro” (1988, pag. 147).

En complementacion con el primer elemento, la formula del peso tiene a tres
variables: 1) el grado de afectacion de los principios en el caso concreto; 2) el peso
abstracto de los principios relevantes; 3) la seguridad de las apreciaciones empiricas
(Atienza, 2013, pag. 250).

Las cargas de la argumentacion aluden a las prioridades prima facie y crean un
cierto orden en el campo de los principios, aunque no contienen una determinacion
definitiva (Alexy, 1988), porque ello depende del grado de afectacion de los principios y
la seguridad de las premisas facticas. Atienza (2013) explica que, en los casos en que el
peso de dos principios sea idéntico (existiera un empate), “entrarian en juego las reglas
sobre la carga de la argumentacion: por ejemplo, la que establece una prioridad a favor de
la libertad, 0 a favor de la constitucionalidad de una ley” (pag. 250).

Sobre la base de lo expuesto, entendemos que cuando se protegen los principios
inherentes al proceso ejecutivo (legalidad de las formas, proteccion al crédito y su
circulacion; de celeridad y economia procesal; etc.), se encuentran resguardadas —con
mayor intensidad- las formas y reglas procesales (imposibilidad de apertura del debate

causal, cosa juzgada formal, etc.).

1 Alexy, efectla una teoria de la argumentacion juridica orientada a demostrar los déficits en los criterios
de la teoria de los principios de Dworkin.
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De esta manera, se opaca el ambito de actuacién de un grupo de derechos y
principios (proteccion del consumidor, flexibilizacion e instrumentacion de las normas
procesales, tutela judicial efectiva, etc.) en favor de la realizacion de los anteriormente
mencionados.

En consecuencia, advertimos que la restriccion cognoscitiva del juicio ejecutivo
puede traducirse en un menoscabo a los principios y derechos de los consumidores, como
asi también en una renuncia al principio procesal de la verdad juridica objetiva y tutela
judicial efectiva. El grado de afectacion de estos principios reviste suma intensidad,
puesto que la balanza se inclina —a nuestro parecer- por el resguardo de las formalidades
procesales y deferencia al legislador, maxime cuando la relacion que subyace a la
suscripcion del titulo es asimétrica.

En contraste con ello, una apertura del debate total en relacion con todos los
juicios ejecutivos contaria como una interferencia intensa en contra de los principios de
tutela al crédito, deferencia al legislador, legalidad de las formas, etc.

En relacion con el peso en abstracto de los principios relevantes involucrados,
podriamos decir que los principios que subyacen de la LDC (mencionados a lo largo de
este trabajo) son superiores al resguardo de las formalidades del proceso, maxime,
cuando el derecho al “cobro” (y en consiguiente, la proteccion al crédito y la garantia de
la propiedad) no resulta impedido ni vulnerado.

En este punto, entran en juego —ademas- las reglas sobre la carga de la
argumentacion. En este sentido, creemos que reviste de fuerza convictiva el argumento —
ya consolidado- que afirma que la funcién de las normas procesales no deberia reducirse

a una mera organizacién técnica de los procesos; sino mas bien en adecuar el ejercicio de
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los derechos involucrados en aras de lograr la realizacion del valor justicia y salvaguardar
la garantia de defensa en juicio (Falcén, 2012). Segln Sagues (1999) la funcion de las
normas procesales es reglamentar y hacer efectivas las garantias constitucionales del
debido procesal y defensa en juicio.

La situacion de hecho bajo analisis (suscripcién de un pagaré en el marco de una
relacion de consumo) nos permite afirmar que adn en el juicio ejecutivo debe procurarse,
en la medida factible, la realizacion de una justicia sustancial y no solo formal. En
definitiva, en aras de la preservacion y el derecho de fondo comprometido (el derecho del
consumidor) puede darse validamente un sacrificio de la observancia estricta de la
normativa procesal, sobre todo cuando ello genere indefension en relacion con la
imposibilidad de control del cumplimiento de lo dispuesto por el art. 36 de la LDC.

En esta ocasion, podemos hacer uso de otras razones —elaboradas por la doctrina y
la jurisprudencia- que justifican la interferencia aludida y tienen un peso elevado: (i) la
regla procesal tradicional debe ser analizada bajo el prisma de la irrupcion del derecho
del consumidor (argumento histdrico-sociolégico); (ii) el juzgador debe armonizar la
norma procesal local con la sustantiva y constitucional, a los fines de evitar el
desconocimiento o afectacion de los derechos tutelados constitucionalmente (art. 3 'y 42
de la CN) (argumento constitucionalista); (iii) la naturaleza juridica del documento
pagaré de consumo y la doble instrumentacién de la deuda: firma del mutuo y del
documento cambiario. Ello implica una posicion asimétrica entre las partes (mejora la
situacién del acreedor y restringue el derecho de defensa del consumidor); (iv) el

ordenamiento procesal no puede erigirse en una valla que impida la defensa del
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consumidor, impuesta por una ley de orden publico (art. 65 LDC) que reglamenta un
derecho expresamente receptado en la Constitucion Nacional (art. 42 CN).

Como puede observarse, las razones expuestas se encuentran basadas en la
proteccion constitucional del consumidor (concepcion constitucionalista del derecho) y
en la doble instrumentacion de la deuda (usos y costumbres de la practica y el
sobreendeudamiento).

Por todo lo expuesto, proponemos adecuar las restricciones del proceso ejecutivo
(técnicamente sumario) a las “exigencias” derivadas de la LDC, especificamente al
principio de acceso a una informacion cierta y detallada y de sustentabilidad para el
acceso al credito. En este sentido, consideramos que el ejercicio del derecho de defensa
del consumidor no se “ampliaria” sino que se “igualaria” en el proceso. La “asimetria”
existente en la relacién juridica sustancial podria menguarse a nivel procesal.

Si se incorpora el documento anexo a la litis el alcance del derecho sustancial
surgiria de dicho documento, constituyendo una doble garantia: por un lado, el acreedor
no podra exigir algo distinto de lo alli consignado y, por el otro, el deudor no podra
negarse al cumplimiento de lo que surja del texto, siempre y cuando no resulte abusivo.

Como conclusion, podriamos afirmar que el régimen procesal referido a la
limitacién cognoscitiva del proceso ejecutivo no supera el test de proporcionalidad
propuesto y perjudica la tutela procesal diferenciada a favor del consumidor. Por ello
insistimos con que la legislacion debe ser compatibilizada con las normas y principios
subyacentes a la LDC.

En este sentido, no seria razonable admitir la valoracién de la exigibilidad de una

prestacion (pagaré) con absoluta indiferencia a otra operacion que es interdependiente
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(contrato de consumo o financiamiento para consumo). La interdependencia y conexidad
existente entre estos es otra razdén que favorece a la ampliacion del debate. En otros
términos, la auto-limitacion procesal pierde su finalidad ante la evidente conexidad entre
el titulo que se pretende ejecutar y el contrato de mutuo que dio origen a su suscripcion.

v) Alternativas del ejecutado-consumidor.

A los fines ilustrativos, delineamos algunas alternativas (estrategias) por las que
podria optar el ejecutado-consumidor si comparece a juicio:

v Interposicién de la excepcién “inhabilidad de titulo”, a los fines de invocar
un incumplimiento de los requisitos impuestos por el art. 36 de la LDC

Segln Falcon (2012), la excepcion de inhabilidad de titulo procede “cuando el
instrumento que se ejecuta carece de algunos de los requisitos constitutivos para que sea
titulo ejecutivo, y por ello resulta inhabil. Debe limitarse a las formas extrinsecas del
titulo” (pag. 708).

Ahora bien, con la intencion de flexibilizar el elenco de excepciones oponibles,
consideramos que la amplitud de la excepcion de “inhabilidad de titulo” dependera del
significado que le atribuyamos a la palabra “titulo”. Segin Podetti (1997), la palabra
titulo “tiene dos sentidos: el de causa-fuente de un derecho y el de instrumento que lo
constata” (pag. 273). Por su parte, la palabra inhabilidad refiere a aquello “carente de
capacidad, en el caso, de eficacia” (pag. 272). En este sentido, la doctrina ha dicho que:
“si se concibe al titulo como el instrumento que acredita la existencia de un derecho,
entonces, la excepcion de inhabilidad de titulo sélo puede fundarse en los vicios de la
forma externa del documento” (Ferreyra de la Rua; Liksenberg, 2012, padg. 2). En

cambio, si interpretamos que el titulo refiere a la causa-fuente de la obligacién, la
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excepcion procede “por vicios intrinsecos relativos a la relacion causal, siempre que la
prueba surja del propio documento o, bien, sea de comprobacién sencilla dentro de los
acotados limites que impone el procedimiento ejecutivo” (Ferreyra de la Rua;
Liksenberg, 2012, pag. 2).

Sobre la base de lo expuesto e interpretado en el capitulo anterior, consideramos
posible encauzar esta excepcion bajo el fundamento del incumplimiento de las
condiciones enumeradas en el art. 36 de la LDC (condiciones asimilables a los requisitos
constitutivos). En relacion con esta opcion, es preciso efectuar una serie de aclaraciones.

En primer término, pensamos que la agregacion de la documentacion anexa
posterior a la traba de la litis no legitima —en principio- el rechazo de la via ejecutiva.
Esto depende de la corroboracion, al momento de sentenciar, de la concordancia entre lo
reclamado y lo acordado en el documento que se acomparie.

Otra cuestion para resaltar se relaciona con la imposibilidad de reiterar la
discusion en la instancia ordinaria posterior, esto es, si en el juicio ejecutivo se introdujo
el tema “causal” mediante la interposicion de esta excepcion. Ello, en tanto se pretenda
debatir el mismo tema ya ventilado en el proceso ejecutivo (vgr. las condiciones
impuestas por el art. 36 de la LDC). Consideramos que sobre las cuestiones debatidas la
sentencia hace cosa juzgada material y no formal.

Por otro lado, el nomen iuris de la excepcion interpuesta no resulta una limitacion
para el magistrado quien, en virtud del principio iura novit curia, podria re-encauzar la
excepcion que corresponda al proceso, aun cuando la parte la hubiera encauzado
erroneamente y surjiera su intencion de refutar el cumplimiento de los requisitos

impuestos por la LDC.
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Ahora bien, ¢qué sucede si el ejecutado reconoce haber abonado parcialmente el
crédito y, por tanto, la suscripcion del titulo? En respuesta a ello, no desconocemos
aquella postura jurisprudencial que entiende que el pago parcial de la deuda por la parte
ejecutada impide inferir el incumplimiento del deber de informacidn impuesto por el art.
36 de la LDC™2. A pesar de ello, estimamos que dicha situacion no elimina la facultad de
oponer excepciones, sobre la base de algun perjuicio cierto y concreto. Este perjuicio
podria traducirse en alguna inconsistencia entre lo reclamado (titulo) y lo acordado en el
documento anexo (negocio subyacente). En este sentido, sostenemos que el
reconocimiento de pagos parciales previos a la demanda no tiene relacion directa con el
cumplimiento del deber de informacidn especifico impuesto por el art. 36 de la LDC. En
todo caso, si existiese el reconocimiento de pagos parciales, lo importante estid en
comprobar como han sido imputados; maxime cuando los recibos u otros documentos
cancelatorios no suelen acompanarse al juicio.

En sentido coincidente con lo expuesto por Zavala de Gonzalez (2007),
consideramos que cuando hay pagos parciales previos a la demanda, el requisito de la
liquidez y exactitud de lo reclamado (arg. arts. 517 y 175 del CPC) no se satisface
atendiendo solo al titulo, “sino también con la documentacién cancelatoria, cuyo
contenido impone una deduccioén para determinar el saldo” (pag. 624). En este sentido, se
ha dicho que “el titulo deja de ser habil en la medida en que su contenido ya ha sido

satisfecho, por lo que no cabe remitirse solo a él para saber si existe una deuda y a cuanto

72 Sobre la teoria de los actos propios, se ha sostenido que si lo reclamado es un saldo impago de una deuda
contraida por una suma mayor —y la parte demandada no formuld oposicién ni cuestionamiento alguno al
respecto- no es posible presumir la lesién al deber de informacién impuesto por el art. 36 de la LDC.
Especificamente, se dijo que: “resultaria un hecho contrario a sus propios actos que luego de ello pretenda
incumplir con el pago del saldo por no haber estado informada adecuadamente” (Conf. Cam. Apel. Civ.
Com. 5A Nom. in re: “Comercial Salsipuedes S.A. ¢/ Casanova, Miriam Nelly — Presentacién Multiple —
Ejecutivos Particulares — Expte. Nro. 6533143” Sentencia Numero 48, 08/05/2019).
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asciende” (Zavala de Gonzalez, 2007, pag. 624). En efecto, el cumplimiento del deber de
informacion derivado del art. 36 de la LDC a través de la integracion, se acent(a en estos
casos; aun cuando el consumidor-ejecutado haya comenzado a pagar la deuda a través de
las sucesivas cuotas.

Por altimo, el ejecutado podria hacer uso de lo dispuesto por el art. 253 del CPC
(exhibicién de documentos). En este sentido, seria posible requerir que la contraparte
acompafie aquel documento acreditante del negocio subyacente (factura, contrato de
mutuo, etc.), bajo el apercibimiento de que su incumplimiento seria tomado como una
presuncion en su contra.

En principio, para que nazca esta carga de exhibicion, el oferente tiene que
individualizar el documento —indicando en lo posible su contenido- y manifestar que se
encuentra en poder de su adversario (proveedor de bienes y servicios o financista) (Diaz
Villasuso, 2016)

Ahora bien, en estos casos, tal exigencia deberia ser disminuida. De tal manera, la
exigencia no recaeria en la acreditacion de dicho aserto, ni en la existencia misma del
documento, sino —mas bien- que ello sea verosimil conforme las circunstancias del caso.

En tal sentido, el peticionante de la exhibicion (consumidor) deberd arrimar
aquellos indicios que hagan presumibles la existencia del documento (negocio
subyacente). Para llegar a la conviccion en el juzgador acerca de su existencia, dependera
de que existan otros elementos de juicio que permitan inferir que el documento
efectivamente existe y que se encontraba a disposicion de la contraria. En definitiva, debe

ser completada con “otra prueba” u “otros indicios” (Diaz Villasuso, 2016).
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En efecto, consideramos que los indicios pueden ser equiparables a los utilizados
para dilucidar si existe una relacion de consumo entre las partes, a las propias constancias
de la causa y al analisis del titulo base de la accion.

v Excepcion de plus peticion

Esta excepcion dificilmente prosperaria en los casos donde el ejecutante no
acompafara la documentacién anexa, es decir, no integrara el titulo. Ello, toda vez que
segun lo establecido por el art. 548 infine del CPC, la excepcion fundada en esta causal
(exageracion en la pretension ejercitada) sera desestimada in limine si no se acompafia la
documentacion respectiva (vgr. recibos de pago).

Si bien este rechazo podria considerarse aplicable Unicamente en aquellos casos
donde el ejecutado alegue la existencia de pagos parciales”, lo cierto es que
consideramos dificultosa su tramitacion cuando su intencién sea probar alguna
inconsistencia entre la deuda reclamada y el instrumento anexo referido al contrato
subyacente a la suscripcion del titulo.

v" Medida cautelar innovativa

En el marco de un proceso ordinario posterior (arg. art. 529 del CPC), el ejecutado
podria solicitar como medida cautelar innovativa la suspension de la ejecucion de la
sentencia del juicio ejecutivo. Ello, con fundamento en lo dispuesto en los arts. 484, 561
y 562, CPCC.

Ahora bien, esta opcidon dificilmente prosperaria, puesto que el principio general
es que no se puede pretender la suspension de la ejecucion despachada luego de dictada la

sentencia de remate que ha pasado de autoridad de cosa juzgada. Pese a ello, si se

3 En el caso de que la excepcion ya esté documentada en el “propio titulo ejecutivo” arrimado por el actor,
no seria necesario que el demandado acomparie la documentacion respectiva.
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interpretara factible solicitar dicha medida, se ha dicho que es necesario contar con
recaudos mas finos que la mera presuncion de verosimilitud en la propuesta (sustento
juridicamente relevante). Ademas del peligro en la demora, en estos supuestos
excepcionales se aconsejé separarse de la concesion inaudita parte de la medida (Conf.
Céam. Apel. Civ. Com. de Formosa in re: “Borja, Manuela Alejandra y otra s/ medida
cautelar”, 16/12/2013).

Por tanto, la admision de este pedido dependera del estado factico del juicio, de la
acreditacion del derecho sustantivo afectado por parte del peticionante, de los bienes que
se intenten liquidar en el juicio ejecutivo, del peligro en la demora y el consecuente
gravamen irreparable que se ocasionaria de no procederse a su despacho favorable.

v Alegar la inconstitucionalidad del articulo 549 del CPC

Sobre la base de la presuncion de existencia de la relacion de consumo, los
principios consumeriles y la proteccion constitucional que deriva del art. 42 de la C.N. y
de los tratados internacionales, el ejecutado podria aplicar la declaracion de
inconstitucionalidad del art. 549 del CPC y sus concordantes. Puede fundamentar su
pedido en la prevalencia del régimen del consumidor respecto de otras normas
sustanciales y procesales. Dicha supremacia se justifica en la jerarquia constitucional de
la legislacion consumeril (art. 3 'y 42 CN) y en el deber del juzgador de armonizar la
norma procesal local con la sustantiva y constitucional, para evitar el desconocimiento o
afectacion de la garantia ya dada por la ley suprema.

En este orden de ideas, es posible aducir que las limitaciones defensivas
impuestas por las normas procesales devienen inaplicables por inconstitucionalidad

implicita (Conf. Cam. Apel. Civ. Com. 5A Nom. de la Ciudad de Cdrdoba in re:
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“Comercial Salsipuedes S.A. ¢/ Casanova, Miriam Nelly - Presentacién Mdltiple -
Ejecutivos Particulares — Expte. Nro. 6533143, 08/05/2019).

A modo de cierre de este apartado, consideramos que ante el incumplimiento de
lo dispuesto por el art. 36 de la LDC la mejor estrategia defensiva es comparecer al juicio
ejecutivo y plantear la excepcion de inhabilidad de titulo. Tal como lo manifestamos, la
excepcion deberd estar relacionada con los requisitos exigidos por la LDC y debera
respetarse el contradictorio.

v ¢ Qué sucede si el titulo ha sido puesto en circulacién?

Para responder a este interrogante, es importante tener en consideracion lo
expuesto en el capitulo anterior.

En este sentido, recordamos que la posibilidad de interposicion de excepciones
fundadas en la causa de la obligacion (también llamadas “personales’) entraria en tension
con el caracter autdnomo que reviste el titulo de crédito clésico. De esta manera, segun lo
dispuesto por art. 1816 del CCCN —concordante con el art. 18 del DL 5965/63- no son
oponibles al portador de buena fe aquellas defensas personales que puedan existir en
relacion con los anteriores portadores.

De acuerdo con lo exigido por el CCCN, es posible identificar las condiciones
necesarias para que opere el caracter “autonomo del derecho adquirido”, esto es, un
elemento subjetivo -la buena fe con el alcance referido en la parte final de la norma- y un
elemento objetivo -la adquisicién conforme la ley de circulacion-.

Bajo estas reglas, en el caso del pagaré de consumo, ante la cesion de crédito el
ejecutado no podria hacer valer en juicio aquellas excepciones vinculadas con lo exigido

por el art. 36 de la LDC.
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Pese a ello y atendiendo al elemento subjetivo, sobre la base de la aplicacion de la
LDC, es posible interpretar que el cesionario (adquirente del crédito) adquiere la misma
posicién que revestia el cedente (transmitente del crédito). En este sentido, se ha
expedido la Cam. Apel. Civ. Com. 8A Nom. de la Ciudad de Cordoba in re: “Ortiz Diego
Rogelio ¢/ Moran Norma Eloisa — Presentacion Multiple — ejecutivos particulares”
Sentencia Nro. 59, 03/05/2018. En el marco de accion ejecutiva iniciada por una persona
fisica (Sr. Diego Rogelio Ortiz) en contra de una consumidora (Sra. Norma Eloisa
Moran) por el cobro de un pagaré emitido por la firma Credinor, entendié que se trataba

de una cesion de crédito y por efecto de ese acto:

“Credinor le trasmitio6 a Ortiz la posicidn que ocupaba en la
relacion con Moran y por ende su calidad de proveedor de
servicios financieros o de consumo. En consecuencia, el actor
queda sometido a las reglas consumeriles en la misma extensién
que lo tenia la firma Credinor. Tal como lo afirmé la Fiscal,
sostener lo contrario podria llevar a la consolidacion de
situaciones fraudulentas, toda vez que las entidades financieras
encontrarian en el instituto de la cesidbn un mecanismo con
apariencia de legalidad para sustraerse de los deberes que impone
el ordenamiento juridico en su conjunto a quien reviste la calidad
de proveedor o dominante en la relacion de consumo” (Cam.

Apel. Civ. Com. 8A Nom. in re: “Ortiz Diego Rogelio ¢/ Moran
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Norma Eloisa — Presentacion Multiple — Ejecutivos Particulares”

Sentencia Nro. 59, 03/05/2018).

Por ultimo, atendiendo al elemento objetivo, podriamos interpretar que, para que
se encuentre cumplimentada la “ley de circulacion”, es necesario satisfacer los requisitos
impuestos por el art. 36 de la LDC. En definitiva, consideramos que lo dispuesto por el
art. 36 de la LDC debe ser cumplimentado, aun en el supuesto en que el pagaré de
consumo haya sido transmitido a un tercero.

I1. B) Atribuciones del érgano jurisdiccional

Sin perjuicio de la amplitud del topico, nos proponemos definir cuales son las
atribuciones del 6rgano jurisdiccional en relacién con la problemética que nos ocupa.
Anticipamos que la respuesta al interrogante es parcial y quedarén varios aspectos sin
resolver, puesto que la ampliacion de su estudio puede derivar a una nueva investigacion.
Falcon (2012) explica que el estudio del titulo es una tarea que el magistrado no puede
soslayar, en tanto constituye un presupuesto legal de la ejecucion, pudiendo ser realizada
al momento de despachar la ejecucion y en oportunidad de dictar sentencia.

En efecto, las oportunidades que tiene el juez para examinar el titulo son: (i) en
oportunidad de despachar la ejecucion mediante el dictado del proveido que asi lo ordena
(art. 526 del CPCC); (ii) en oportunidad de decidir llevar adelante la ejecucion en la
sentencia (art. 556 del CPCC). Vale aclarar que la admisién de la via ejecutiva no implica
que luego el juez esté impedido de rechazar la sentencia, sobre la base de las restantes

constancias de la causa.
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En relacion con nuestro tema de investigacion, advertimos que existen distintas
variables que pueden suscitarse dentro del proceso ejecutivo. En consecuencia,
analizamos de qué manera cada una de ellas impacta e influye en el rol de la magistratura,
en relacion con las reglas y los principios procesales. Segun nuestra perspectiva, la
discusion sobre la dificultad para discernir las atribuciones del magistrado deriva de las
variables que pueden presentarse en el proceso. Esas variables son: (i) variable a:
demandado-ejecutado no comparece al pleito; (ii) variable b: demandado-ejecutado
comparece al pleito, pero no opone ninguna excepcion al progreso de la accion; (iii)
variable c: demandado-ejecutado comparece al pleito y opone excepciones sin cuestionar
la habilidad del titulo, ni negar la deuda; (iv) variable d: demandado-ejecutado
comparece al pleito y opone excepcién sobre la base del incumplimiento al deber de
informacion impuesto por el articulo 36 de la LDC. La Gltima variable se desarrollo en el
apartado anterior (debate causal).

Tal como lo adelantamos, todas estas variables se traducen en distintas situaciones
que pueden suscitarse durante el transcurso del pleito. De todas maneras, consideramos
importante que el magistrado analice cada caso en particular y de manera liminar a la
traba de la litis efectiic un “test de consumo” a los fines de determinar si, conforme las
circunstancias subjetivas y objetivas, se puede o no presumir la relacién de consumo
subyacente al titulo.

Ademas, tendra que facilitar tanto al ejecutante como al ejecutado la posibilidad
de efectuar alegaciones, oponer defensas y ofrecer pruebas contundentes a sus respectivas

posiciones (Cam. Apel. Civ. Com. SA Nom. in re: “Cafiete, Sebastian ¢/ Canada, Adolfo
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Nemesio y Otro - Ejecutivo por cobro de Cheques, Letras o Pagarés - Expte. Nro.
5682227, voto minoritario del Dr. Ferrer).

Segun nuestro punto de vista, es necesario relacionar cada variable con dos
cuestiones que son fundamentales a nivel procesal: (i) el principio de congruencia, en el
sentido de determinar en qué casos resulta violentado; (ii) el caracter de orden publico de
la norma LDC, en el sentido de la posibilidad de su aplicacion o no de oficio.

De esta manera, para una correcta dilucidacion del conflicto deberiamos
responder a dos interrogantes, a saber: ¢Cudndo se considera violado el principio de
congruencia? ¢Es posible aplicar de oficio lo dispuesto por el art. 36 en virtud del
carécter de orden publico de la LDC?

i) Principio de congruencia

Para responder sobre la determinacion de las atribuciones del magistrado
consideramos relevante analizar este principio, en cuanto estd relacionado con la
construccién de un pronunciamiento jurisdiccional valido y la cuestion factica (hechos
que las partes deben alegar y probar).

Por expreso mandato legal, el magistrado debe —bajo sancion de nulidad- resolver
con fundamentacion logica y legal (art. 155 CP y art. 326 CPC), esto es, explicitar en
debida forma las razones que lo llevaron a decidir como lo hizo. Ademas, “la solucién a
la que arribe necesariamente debe derivarse de las constancias de la causa, y en especial
de los términos en que quedo trabada la litis” (Villasuso, 2010, pég. 1).

Si traemos a colacion las variables que pueden suscitarse en el juicio ejecutivo,

advertimos que todas ellas parten de una situacion analoga: la omision del ejecutado, ya
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sea por incomparecencia, por falta de oposicién de excepciones al progreso de la accién o
por no cuestionar la habilidad de titulo ni negar la existencia de la deuda.

Sobre dicha premisa nos preguntamos: ;Cuando resulta vulnerado el principio de
congruencia? ¢Cual es el limite infranqueable que la actividad jurisdiccional no puede
traspasar?

Segln nuestra perspectiva, el principio de congruencia no se encontraria
violentado si de las propias constancias de la causa surge el incumplimiento de lo
dispuesto por el art. 36 de la LDC. Ello puede derivar de la integracion del titulo (directa)
0 en virtud de su incumplimiento (falta de integracién), pese al emplazamiento efectuado
de manera preliminar (indirecta).

Las razones por las que consideramos que el principio de congruencia no resulta
violentado son varias.

En primer término, consideramos imprescindible que el magistrado emplace al
ejecutante a los fines de que este acomparie el documento anexo suscripto por el
consumidor, del que resulte el cumplimiento de la totalidad de las exigencias previstas
por el art. 36 de la LDC. Ello, a los fines de no vulnerar el principio de igualdad ante la
ley (art. 16 de la CN) y de defensa en juicio (art. 18 de la CN). Ademas, consideramos
que el apercibimiento permite respetar los limites a los que debe someterse el juzgador
evitando arbitrariedades y otorga seguridad a las partes.

En segundo lugar, el argumento central que impide la vulneracion del principio de
congruencia estad en la advertencia de que la pretensién procesal se resolvera bajo la

aplicacion de la LDC (cuestion de derecho). De esta manera, se descarta la posibilidad de
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que el juez se inmiscuya en una concreta situacion de hecho; puesto que de lo contrario
estariamos frente a una incongruencia extra-petita’.

El punto clave reside en distinguir la cuestion de hecho de la de derecho, puesto
que solo en este Ultimo caso el magistrado tiene amplias facultades. Tal como lo venimos
desarrollando en este trabajo, el distingo en este caso no se presenta claro. Por tanto,
resulta conveniente mediar un adecuado equilibrio entre la facultad del juez para calificar
juridicamente las pretensiones y el de no variar la materia féctica.

En virtud del principio iura novit curia es al Tribunal a quien le incumbe -y por
ello es una restriccion al principio dispositivo- encuadrar los hechos descriptos en la
norma juridica adecuada. EI cumplimiento de esta tarea, en los limites concedidos por el
ordenamiento, no constituye una violacion al principio de congruencia en la causa, sino
que solo importa subsumir a la misma en la formulacion juridica correcta, lo que no solo
es una facultad sino un deber del Tribunal (Diaz Villasuso, 2010).

Consideramos importante destacar los elementos que el juez no puede alterar en
su sentencia: (i) el objeto de la demanda, constituida por el cobro del titulo objeto de la
pretension; (ii) la causa, que esta dada por la suscripcion del titulo de la contraparte. En
definitiva, lo determinante para el magistrado no es el derecho invocado, sino la situacién
de hecho de donde se deriva el derecho.

En tercer término, entendemos que la inhabilidad de titulo no se subsana con la no

comparecencia del demandado en juicio ni con la no oposicion de excepciones. Al

74 La incongruencia extra-petita esta relacionada con el caso en que el pronunciamiento sustituye algunos
de los elementos individualizadores de la pretension por otro, o agrega un elemento diverso a los que son
propios de la controversia (Villasuso, 2010, pag. 2).
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respecto, no desconocemos que una corriente jurisprudencial” sostiene que el juez no
puede ingresar en cuestiones que las partes no han propuesto, puesto que ello seria
violentar el principio de congruencia en juicio. Segun esta perspectiva, el magistrado no
puede oficiosamente defender al deudor que no invoca la proteccion de su derecho, no
alega o prueba afectacion de su derecho, ni ejerce las vias de defensa que la ley le
acuerda (doctrina del consecuencialismo).

Pese a ello, si el ejecutante acomparfia al proceso el documento anexo e integra el
titulo, no cabe duda de que el magistrado de la causa puede observarlo y analizarlo,
aunque el ejecutado no haya comparecido u opuesto excepciones. Esto es, puede y debe
proceder a su analisis y verificar si entre el titulo (pagaré) y el documento anexo (contrato
de mutuo, de refinanciamiento de deuda, etc.) existe concordancia. Parafraseando a
Matilde Zavala de Gonzalez (2007), el defecto de oposicion de excepciones no entrafia
admitir la verdad de la deuda; pese a la total pasividad del demandado, el magistrado se
encuentra constrefiido a examinar y controlar la idoneidad del titulo.

Otro argumento para tener en cuenta es que, aun tratandose de un demandado
rebelde, la presuncion aludida por el art. 192 primer péarrafo del CPCC es iuris tantum,
por lo que no implica que automéaticamente deba hacerse lugar a la demanda. La
presuncién aludida debe integrarse con los restantes elementos probatorios aportados en

la causa.

> A modo ejemplificativo mencionamos: Cam. Apel. Civ. Com. 9A Nom. de Cba. in re: “Garcia Juan
Carlos ¢/ Arias Victor Nicolas — Ejecutivo por cobro de cheques, letras o pagarés — Recurso de Apelacion”
Sentencia Nro. 101 16/08/2018.
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Sin restarle valor a la falta de oposicion y a lo dispuesto por el art. 192 del CPCC,
lo relevante en estos casos esta en desestafiar si el pagaré fue suscripto de conformidad a
lo dispuesto por el art. 36 de la LDC.

Ahora bien, puede suceder que, a pesar del emplazamiento, el ejecutante no
acompafie a juicio el documento anexo a los efectos de integrar el titulo. En este caso,
¢ese es un limite que la actividad jurisdiccional no puede traspasar? Estimamos que no,
puesto que esta omision constituye una presuncion en su contra (arg. art. 316 del CPC y
art. 53 de la LDC) y permitiria que el juez no avanzara con la ejecucion. Ademas,
consideramos que el silencio del ejecutado no puede ser interpretado como una
“aceptacion”; ni siquiera tacita.

A nuestro modo de ver y segin lo desarrollado en nuestro trabajo de
investigacion, esta postura no implica un exceso ritual manifiesto sino el respeto a los
requisitos que preservan el derecho de defensa en juicio. En virtud de ello, la
incomparecencia del demandado y la no oposicidn de excepciones no conspira contra el
deber que tienen los jueces de analizar la habilidad del titulo, sea antes de despachar la
demanda, sea al considerar las excepciones opuestas por el accionado, 0 sea
oficiosamente en la sentencia.

Si bien el Tribunal debe atender a las alegaciones y defensas de las partes, puede
gjercer un “nuevo y ultimo control” sobre el caracter ejecutivo del titulo con el que se
acciona, aun en ausencia de defensas concretas del ejecutado. Consideramos que lo
dispuesto por el art. 546 del CPCC refiere a una preclusion que opera para la parte contra

quien se inicia la accion y no para el magistrado, pues a este le corresponde decidir si

168



llevar o no adelante la ejecucion, conforme los requisitos de habilidad impuestos por el
DL 5965/63 y la LDC.

Por dltimo, consideramos que el limite infranqueable que la actividad
jurisdiccional no puede traspasar seria la plataforma factica del pleito.

Ante la situacion planteada en la Ultima variable (demandado-ejecutado
comparece al pleito y opone excepciones sin cuestionar la habilidad del titulo, ni negar la
deuda), consideramos que habria que analizar el caso en concreto, esto es, los términos de
la excepcion o las excepciones interpuestas, si el ejecutante integra o no el titulo, etc.
Claro esta que el magistrado por la aplicacion del principio iura novit curia puede re-
encuadrar oficiosamente las excepciones interpuestas, como asi también morigerar los
intereses abusivos. Si el ejecutante no integra el titulo y el ejecutado al comparecer nada
dice, no cuestiona la deuda ni su habilidad, el magistrado tendrd que admitir la demanda
ejecutiva sobre el analisis de los requisitos impuestos por el DL 5965/63.

ii) Caracter de orden publico de una normativa

Sobre este punto no existe coincidencia ni una unica respuesta correcta. Por un
lado, una postura entiende que si la LDC es una norma de orden publico su aplicacion
debe ser de oficio, aun en defecto de invocacion de las partes. Por otro lado, otra postura
sostiene que el concepto de orden publico es de significativa amplitud y que dicho
caracter no resulta un impedimento para requerir una accion positiva de la parte afectada.
Asi, se entiende que si la parte afectada no “actia” el juez no puede suplir su omision. En
este sentido, se ha dicho que existen normas singulares que no revisten la nota de orden

publico por mas de ser parte de una legislacion que se le asigné esa caracteristica,
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resultando imposible equiparar el cardcter imperativo de la norma con su aplicacion de
oficio, o la prohibicion de su ulterior renuncia (Paolantonio, 2015).

Lo que desencadena la argumentacion entre estas dos posturas, se encuentra en
definir si el caracter de orden publico de una norma es suficiente para justificar el actuar
oficioso jurisdiccional. En esta oportunidad, intentaremos diferenciar los motivos que
Ilevan a un juez o a un tribunal a tomar determinada decision (vgr. aplicacién de la LDC);
de las razones que permiten considerar esa decision como algo aceptable, justificado
(vgr. por el caracter de orden publico de la norma). En este sentido, consideramos que
razén esbozada para la aplicacién de oficio de la LDC no puede estar justificada —
unicamente- bajo el amparo de que la norma reviste el caracter de orden publico (arg. art.
65 de la LDC). En otras palabras, consideramos que la utilizacion de dicho argumento —
caracter de orden publico de la LDC- no resulta esencial ni suficiente a los fines de
solucionar el punto controvertido.

Si bien no desconocemos su fuerza persuasiva desde una concepcion pragmatica
de la argumentacién, su utilizacién no resultaria aceptable para justificar de manera
independiente el actuar jurisdiccional. Mas alla de su utilizacion usual, el Tribunal podria
llegar al mismo resultado (aplicacion de la LDC = integracion como condicion de
habilidad del titulo = declaracién de inhabilidad del titulo ante la frustracion de la
integracién = rechazo de la via ejecutiva), independientemente del caracter de la norma
aplicada.

Para entender y desentrafiar la relevancia y la solidez de este argumento,
retomamos el punto de partida de nuestra controversia y evaluamos las condiciones de

refutacion que podrian plantearse. En este sentido, el punto controvertido recae en
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resolver si la habilidad del pagaré de consumo puede ser juzgada a la luz de lo dispuesto
por el art. 36 y cual seria el impacto de la aplicacién de la LDC en el proceso ejecutivo.

Sin desconocer la complejidad de lo mencionado y la pluralidad de cuestiones que
podrian suscitarse alrededor, consideramos que el debate acerca de si estamos ante la
presencia de una norma de orden publico resulta baladi, puesto que tanto la aplicacién de
la LDC al proceso ejecutivo como la exigibilidad de los requisitos impuestos por el art.
36 de la LDC son cuestiones que dependen de otros elementos —razones, motivos, etc.-

Si evaluamos las condiciones de refutacion que podrian plantearse en contra de
este argumento, tenemos: (i) la imprecision del término orden publico; (ii) la indefinicion
acerca del grado de afectacion.

En relacion con la primera condicion de refutacion expuesta, aproximar un
concepto de orden publico no es tarea sencilla. Parafraseando a Velloso (2009), el orden
publico es indefinido y contingente, por lo cual no existe acuerdo acerca de su definicion
y contenido. El autor anteriormente citado afirma que “es una abstraccion juridica sobre
la cual reposa el bienestar de la colectividad para cuyo mantenimiento deben ceder los
derechos de los particulares cuando ello sea de conveniencia social” (Velloso, 2009, pag.
80). En ese orden de ideas, se ha dicho que “es el conjunto de principios juridicos que
constituyen la base de la organizacién social y que, al mismo tiempo, aseguran la
realizacion de aquellos valores que la sociedad juega fundamentales” (Méndez Acosta,
2020, pag. 2).

En relacion con la segunda condicion de refutacion mencionada, no hay acuerdo
acerca de si la afectacion al “orden publico” debe recaer exclusivamente sobre un interés

general o puede ser ampliado a un interés privado. En este sentido, en relacion con
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nuestro tema de investigacion, una postura’® sostiene que en la ejecucion de un pagaré no
es posible vislumbrar ningin agravio al interés general, sino que estamos dentro de un
supuesto de derecho individual sobre el que se mantiene disponibilidad. Otra posicion’’
sostiene que, a pesar de afectar intereses privados, el legislador ha querido proteger los
derechos de este sector de la sociedad, de manera amplia y comprensiva, incluyendo la
proteccion de los intereses econémicos del consumidor.

En virtud de lo expuesto, segun la postura que se adopte y el grado de
aceptabilidad de las posiciones en disputa, se adjudicara un rol distinto a la jurisdiccion.
A raiz de esta ambivalencia, consideramos que la solucion al problema no puede ser
resuelta al amparo de este Gnico argumento.

Mas alla de lo expuesto, consideramos coherente con nuestra perspectiva la
postura que avala este orden publico de proteccion, pretende cuidar a una de las partes
contratantes (consumidor) y requiere de la efectiva intervencién jurisdiccion para su
realizacion (Méndez Acosta, 2020). Al ser la LDC categorizada como de orden publico,
“su aplicacion es esencial para el normal desenvolvimiento de la actividad
socioecondmica de nuestro pais” (Alferillo 2021, pag. 5).

Desde nuestra perspectiva, la proteccion de la norma bajo analisis (art. 36 de la
LDC) esta dirigida a una masividad de vinculos que se generaron luego de la regulacion

legal del pagaré y proceso ejecutivo; y esta situacion va mas alla de las repercusiones

6 De manera ejemplificativa mencionamos: Céamara Novena Civil y Comercial de Apelaciones de la
Ciudad de Cérdoba, Sentencia N° 101 de fecha 16/08/2018, en autos “Garcia Juan Carlos ¢/ Arias Victor
Nicolas — Ejecutivo por cobro de cheques, letras o pagarés — Recurso de Apelacion”; Camara Quinta Civil
y Comercial de Apelaciones en la Ciudad de Cérdoba, Sentencia N° 53 de fecha 22/05/2019, en autos
“Comercial Salsipuedes S.A. ¢/ Suarez Mendoza Néstor Martin — Presentacion Multiple — Ejecutivos
Particulares”, voto minoritario del Dr. Rafael Aranda.

77 En esta postura se enrolan juristas como Federico Ossola, Guillermo Borda, Méndez Acosta, entre otros.
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individuales. Es definitiva, se trata de un derecho que no regula una relacion juridica en

particular, sino un mecanismo de regulacion del mercado.
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CONCLUSIONES

En el trabajo de investigacion partimos de la problemética vinculada con el
fendmeno pagaré de consumo en el marco del proceso ejecutivo y la tension existente
entre los ordenamientos juridicos involucrados (LDC, DL 5965/63 y CPCC). En primer
término, fue necesaria la delimitacion del marco teorico, la presentacion del problema a
través de la conexion entre el derecho cambiario y el derecho del consumidor y la
problemética del sobreendeudamiento. Seguidamente, establecimos las caracteristicas y
requisitos del pagaré de consumo para luego determinar de qué manera su existencia
podia ser acreditada en el juicio ejecutivo. Partimos de la hipétesis de aplicabilidad de la
LDC en el ambito del proceso ejecutivo, siempre y cuando estén presentes las
condiciones para presumir la existencia del pagaré de consumo.

Mientras avanzdbamos en el desarrollo de la tesis, advertimos la importancia de
diferenciar entre los problemas sustanciales y procesales, como asi también de establecer
las cuestiones y sub-cuestiones de las que dependen su solucion. Partimos de la hip6tesis
de que la problematica en cuestion contiene un problema de lagunas y contradicciones en
torno al enunciado art. 36 de la LDC. Especialmente, descubrimos que habia
contradicciones respecto de como debe entenderse el texto (art. 36 de la LDC) para que
resulte compatible con las restantes reglas y principios del ordenamiento juridico. De esta
manera, con respecto a la problematica de la aptitud ejecutiva del pagaré de consumo,
sefialamos la presencia de una laguna de tipo axioldgica que consiste en la falta de
adecuacion de las reglas del sistema (sustanciales y procesales) a las exigencias derivadas

de los principios del propio sistema normativo, sobre todo los emergentes de la LDC.
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Luego, advertimos que lo problematico recae en la imposibilidad de controlar el
cumplimiento de lo dispuesto por el art. 36 de la LDC y analizamos la posibilidad de
integracién del titulo, los fundamentos y la finalidad para su procedencia, de qué manera
puede llevarse a cabo y cual es la oportunidad procesal adecuada para efectivizarla.

Seguidamente, analizamos las consecuencias procesales frente al incumplimiento
de lo dispuesto por el art. 36 LDC y expusimos aquella solucion que consideramos mas
razonable para solucionar la cuestion bajo debate. Finalmente, efectuamos un breve
andlisis sobre las atribuciones de las partes y del juez en el marco del proceso.

A fin de concluir esta investigacion, procede sistematizar las siguientes ideas.

El régimen de defensa de los consumidores y usuarios atraviesa de manera
transversal a todo nuestro ordenamiento juridico e impacta sobre las relaciones del
mercado cambiario y las reglas cléasicas del proceso. Es indiscutible la relacion existente
entre el derecho cambiario y el derecho de defensa de los consumidores, toda vez que la
suscripcion de “pagarés” como acceso al crédito para el consumo comenzo a evidenciarse
como una practica habitual dentro del mercado.

Para resolver la problematica en torno a la ejecucion del pagaré de consumo en el
ambito del juicio ejecutivo, resulta relevante tener presente el fendmeno del
sobreendeudamiento del consumidor, la identificaciébn y diferenciacion entre las
dificultades sustanciales y procesales, las cuestiones y sub-cuestiones de las que depende
la solucion, como asi también las reglas y los principios juridicos involucrados.

Concluimos que el pagaré de consumo existe y es un titulo complejo que debera
ser integrado, a los fines de que pueda ser ejecutado mediante la via procesal especifica

(juicio ejecutivo). La hipotesis acerca de su existencia puede ser presumida través de la
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utilizacion de varias presunciones, tales como: (i) la calidad de las partes; (ii) el monto de
la obligacidn; (iii) la cantidad de causas judiciales promovidas por el mismo acreedor. En
relacion con la presuncion referida a la calidad de las partes, si el ejecutante es una
persona fisica es necesario acudir a presunciones e indicios mas fuertes, concordantes y
suficientes, tales como: (i) cantidad y tipo de juicios iniciados en contra de diferentes
personas fisicas; (ii) situacién impositiva registrada en AFIP, entre otras.

Consideramos que la LDC es aplicable al proceso ejecutivo si se dan las
condiciones para presumir la existencia del pagaré de consumo. De esta manera,
entendemos que el juez puede —de manera condicional- encuadrar el caso bajo una
relacion de consumo y exigir el cumplimiento de lo dispuesto por el art. 36 de la LDC a
través de la integracién del titulo.

En relacion con la problematica sobre la habilidad del pagaré de consumo,
entendemos que los requisitos enumerados en el art. 36 de la LDC equivalen a las
condiciones establecidas en la ley de fondo, a los fines de que el titulo sea ejecutable. De
esta manera, llegamos a la conclusion de que todos los pagarés de consumo deben
revestir no solo las condiciones dispuestas por el DL 5965/63, sino también las
enumeradas en el art. 36 de la LDC para la habilitacion de la via procesal ejecutiva.

Asimismo, consideramos que la integracion del titulo con el documento que
instrumenta la relacion juridica subyacente resulta esencial a los fines de: (i) corroborar la
presuncién acerca de la existencia de la relacion de consumo; (ii) controlar el debido
cumplimiento de lo dispuesto por el art. 36 de la LDC, (iii) habilitar la via ejecutiva.

Ademas, mediante la integracion es posible flexibilizar las reglas clasicas del proceso
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ejecutivo y abrir el debate causal en lo referido a los requisitos impuestos por el art. 36 de
laLDC.

En relacion con el interrogante referido a las posibles consecuencias del
incumplimiento respecto de lo dispuesto por el art. 36 de la LDC, entendemos que en el
caso hipotetico de que no se integrara el titulo con la documentacion requerida o que el
ejecutante no desvirtuara la presuncién acerca de la relacion de consumo, la via ejecutiva
no seria viable. Ello, puesto que la estructura procesal resultaria inadecuada —e incluso
impeditiva- para la proteccion de los derechos de los consumidores. También puede
suceder que, una vez integrado, el titulo sea declarado inhabil al no cumplimentar los
requisitos impuestos por la norma en cuestion.

Sobre la base de lo expuesto, consideramos que el Tribunal —previo a dar tramite a
la accion entablada y sobre la presuncion de que la relacion subyacente podria tratarse de
una relacién de consumo- deberia emplazar al ejecutante a los fines de integrar el titulo.

Sostenemos que recae sobre el accionante la negativa sobre dicha presuncion
(iuris tantum) o, en su defecto, la acreditacion del cumplimiento de las condiciones
establecidas en la LDC. En este caso, opera la carga dinamica de la prueba puesto que el
“proveedor” es quien se encuentra en mejores condiciones para aportar la documental al
proceso.

En relacion con el impacto de la aplicacion de la LDC en la estructura del
proceso, advertimos que: (i) es posible efectuar un debate cognoscitivo simplificado
consistente en el andlisis de los requisitos impuestos por el art. 36 de la LDC; (ii) es
posible aplicar las reglas de las cargas probatorias dinamicas; (iii) es viable modificar los

alcances de la cosa juzgada formal; (iv) es dable flexibilizar las reglas procesales.
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Con respecto a los limites de la tutela procesal diferenciada, consideramos que
debe preservarse el principio del contradictorio y debe evitarse extender el debate sobre
aspectos que no tengan relacién directa con la documentacién anexa.

Con relacion con las facultades del magistrado, estimamos que el principio de
congruencia no se encuentra vulnerado porque la cuestion conflictiva (aplicacion de la
LDC) estéa relacionada con el conocimiento y aplicacion del derecho; en este ambito, el
juez ostenta libertad para calificar juridicamente el hecho como una relacion de consumo.
Asimismo, estimamos que bajo el amparo del argumento referido al caracter de orden
publico de la LDC no es posible justificar —al menos de manera auténoma- el problema
interpretativo.

Finalmente, no desconocemos que nuestra perspectiva refleja Gnicamente un
aporte parcializado de la problematica planteada, que ain quedan algunos interrogantes

sin resolver y otras cuestiones para seguir profundizando e investigando.
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