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Sittner y el llamado “dialogo de fuentes”

Javier Habib" y Bruno Ovejero Silva

En el caso “Sittner”, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial juzg6 que el plazo de
prescripcion para acciones derivadas de contratos de seguro con consumidores no es el plazo
anual previsto por la Ley de Seguros sino el plazo genérico de cinco afios establecido en el Codigo
Civil y Comercial. Para llegar a esa conclusion, los jueces acudieron al llamado “didlogo de
fuentes”. El proposito de este articulo es analizar criticamente este novedoso modo de
fundamentar decisiones judiciales. Para ello compararemos la argumentacion de la Camara con
aquella elaborada por una comentarista del caso Sittner, que llega a la misma conclusion que la
Cémara, pero no a través del didlogo de fuentes, sino de un modo mas convencional. En esta
instancia, concluimos que el didlogo de fuentes no parece ser del todo necesario, ya que una
argumentacion tradicional se postula como mas transparente e inteligible. Con todo, el articulo
no echa por la borda al novedoso concepto. Por el contrario, a partir de las insuficiencias recién
mencionadas, y las definiciones dadas por los tedricos mentores del concepto bajo andlisis,
intentaremos elaborar una hipdtesis de como podria formularse un mejor concepto de didlogo de
fuentes, y de cudles serian las consecuencias para el derecho privado y el orden politico-
constitucional, si ese didlogo de fuentes fuera establecido como modo de fundamentacion de
decisiones judiciales. Entendemos que un verdadero didlogo de fuentes podria ser muy atractivo
para sociedades dindmicas y diversas como la nuestra, pero su establecimiento implicaria aceptar
un derecho privado mas incierto y un Estado en el que las reglas son ordinariamente precisadas
por los jueces, no por los legisladores.

1. Introduccion

En el caso “Sittner”,! la Sala F de la C4mara Nacional de Apelaciones en lo Comercial
sentencio que el plazo de prescripcion aplicable a los contratos de seguros para consumidores no
debe ser el de un afio prescrito en la Ley de Seguros sino el plazo genérico de cinco afos que el
articulo 2.560 del Codigo Civil y Comercial establece cuando no hay un plazo previsto en la
legislacion especial. Para llegar a esa conclusion, los jueces entendieron la necesidad de evitar
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aplicar “formulas meramente mecénicas” y prefirieron acudir a un “didlogo de fuentes y a una
integracion normativa teniendo presente a la Constitucion Nacional; los Tratados Internacionales
y los fundamentos del Cédigo Civil y Comercial”. El fallo suscité comentarios de doctrina
especializada.? Uno de ellos, escrito por Maria Agustina Otaola, se manifestd conteste con la
conclusion arribada por la Camara pero, curiosamente, no fundamenté la conclusion desde “un
didlogo de fuentes”, sino que ech6 mano a un razonamiento mas convencional: argumentar que
este contrato de seguros involucraba a un consumidor y que, por lo tanto, se debian aplicar las
reglas del derecho del consumidor, dentro de las cuales se incluye el plazo de prescripcion de
cinco afios establecido en el articulo 2.560 del CCCN.

En este trabajo inquiriremos acerca de la necesidad y posibilidad del llamado “didlogo de
fuentes”. Para ello elaboraremos un andlisis pormenorizado del fallo Sittner, en cuanto articula
este tipo de razonamiento. En segundo lugar, analizaremos el argumento de Otaola, que llega a
las mismas conclusiones que la Camara, pero desde un punto de vista (a nuestro entender) mas
convencional, transparente e inteligible. Con todo, no echaremos por la borda al nuevo concepto
de “didlogo de fuentes”. Por el contrario, en la tercera parte de nuestro articulo intentaremos
elaborar una hipotesis de coémo podria formularse un mejor concepto de “didlogo de fuentes” y
de cudles serian las consecuencias para el derecho privado y el orden politico-constitucional, si
ese didlogo de fuentes fuera establecido como modo de fundamentacion de soluciones juridicas.
Nuestra tesis en esta tercera y ultima parte es que un verdadero “didlogo de fuentes” podria ser
muy atractivo para sociedades dindmicas y diversas como la nuestra, pero su establecimiento
requeriria un cambio radical en el derecho privado y en doctrinas fundamentales de nuestra
organizacion politico-constitucional.

I1. La argumentacion en la Camara de Apelaciones en lo Comercial

En “Sittner” la Sala F se detuvo a analizar el plazo de prescripcion aplicable para los contratos
de seguro con consumidores. La parte actora habia postulado el plazo de tres afios previsto en el
articulo 50 de la Ley de Defensa del Consumidor (en adelante, “LDC”), mientras que la
aseguradora demandada requiri6 se imponga el plazo de un afio establecido en el articulo 58 de
la Ley de Seguros. En primera instancia se concluy6 que correspondia aplicar el plazo anual en
orden a lo normado por la Ley de Seguros.

2 Son al menos dos. El primero, de Schiavo, Carlos A., “Prescripcion de las acciones emergentes del contrato de
seguro” (2020), La Ley, Cita Online: AR/DOC/873/2020, que argumenta que la solucion establecida por la ley
especial es clara y que, por lo tanto, el juez no deberia apartarse de lo alli establecido. Caso contrario, los jueces
estarian creando una ley, lo que viola el principio constitucional de division de poderes. El segundo comentario,

escrito por Otaola, Maria Agustina, “Aplicacion del plazo de prescripcién quinquenal a contratos de seguros
aplicables a consumidores. Un abordaje pro homine” (2020), La Ley, Cita Online: AR/DOC/999/2020 sera objeto de 3 6
un analisis mas profundo en este trabajo. _
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La Camara comienza por advertir que tenia decidido que el plazo de prescripcion en los seguros
para consumidores era el de tres afios establecido en el art. 50 de la LDC, pero que, a la luz de
recientes cambios legislativos (la ley 26.994 modifico el articulo relativo a los plazos de
prescripcion de las acciones que surgen de la LDC), el plazo de tres afios correspondia solo a las
sanciones administrativas emergentes de la LDC y no a las acciones judiciales como las ahora
tratadas.

El tribunal comienza su argumentacion adelantando que “el plazo de un afio previsto por la ley
especial resulta absolutamente breve y practicamente condenatorio de los derechos de los
asegurados”, esto —fundamenta— “en tanto resulta contrario a los principios protectorios de los
consumidores dispuesto por el art. 42 y art. 75 inc. 22 CN”. Recuerda que “la Constitucion es ley
suprema [...] por ser aquella norma a la que todas las demas leyes y actos deben ajustarse. Esto
quiere decir que todo el ordenamiento juridico-politico del Estado debe ser congruente o
compatible con la Constitucion”. A su vez, anota que el art. 42 de la Constitucion Nacional
garantiza los derechos de los consumidores y usuarios y el art. 75 inc. 22 CN, que otorga categoria
de norma supra legal a tratados internacionales, agrega los derechos de los consumidores como
parte de los derechos humanos constitucionales.

En este marco, el tribunal apunta que “encontrandose los derechos de los consumidores [...]
dentro de los Derechos Humanos, [...] esta en juego la dignidad de la persona” por lo que “la
cuestion a decidir no puede soslayar el principio pro hominis”. De ello se sigue que, “si antes esta
Sala aplicaba el plazo de la ley consumeril, aplicar un plazo menor, implica una interpretacion
regresiva que afecta el nivel de proteccion alcanzado y por lo tanto resulta contrario al principio

299

‘pro homine’ y ‘pro-consumidor’”.

Elaborada esta argumentacion, prosigue el tribunal diciendo que “al no contar la ley 24.240
con un plazo de prescripcion propio para las acciones judiciales, no cabe aplicar féormulas
meramente mecanicas, sino que se tiene que acudir para su valoracion al didlogo de fuentes, y a
una integracion normativa teniendo presente a la Constitucion Nacional; los Tratados
Internacionales y los fundamentos del Coédigo Civil y Comercial”. Asi, dicha integracion
normativa en defensa de los consumidores va a hacer “escala técnica” en el nuevo Caodigo Civil
y Comercial que “recupera una centralidad para iluminar més fuentes [...]” estableciéndose “pisos
minimos de tutela conforme con el principio mas favorable del consumidor”, con lo cual, en lo
que concierne al plazo de prescripcion, “se cambid el piso minimo del art. 50 de la LDC (tres
afios) por el piso minimo del plazo genérico de cinco afios (5) previsto por el art. 2560 del Codigo
Civil y Comercial”.

37
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Asi fundamentada su decision, la Camara cita a Lorenzetti y efectia algunos descargos
respecto al hecho de que en su decision la misma aplica una norma general sobre prescripcion
cuando una ley establece una norma especifica para el caso.’

Desde nuestro analisis, observamos que el razonamiento de la Camara exhibe dos pasos. El
primero consiste en desplazar el plazo de prescripcion establecido por la Ley de Seguros. Esto
sucede cuando dice “el plazo de un afio previsto por la ley especial resulta absolutamente breve y
practicamente condenatorio de los derechos de los asegurados”, garantizados constitucionalmente
por “los principios protectorios de los consumidores dispuesto por el art. 42 y art 75 inc. 22 CN”.
El segundo paso consiste en integrar un nuevo plazo de prescripcion. Visto que el plazo de la Ley
de Seguros cercena derechos constitucionales, ese plazo debe ser desestimado y, por lo tanto,
queda un vacio legal respecto al plazo de prescripcion de las acciones nacidas de contratos de
seguros con consumidores. ;Cual debe ser ese plazo?

La Camara entiende que para integrar el plazo vacante no se deben aplicar “férmulas
meramente mecanicas” sino que se tiene que “acudir” a un “didlogo de fuentes”. ;En qué consiste
este didlogo de fuentes? La Camara no se expresa al respecto. Lo que si hace es mencionar que
dicho didlogo “va a hacer escala técnica” en el nuevo Cédigo Civil y Comercial que recuperd
“una centralidad para iluminar més fuentes”. El Codigo Civil y Comercial prescribe que “en caso
de duda sobre la interpretacion de este Codigo o las leyes especiales, prevalece la mas favorable
al consumidor” (art. 1.094). De ello se sigue que se debe cambiar “el piso minimo del art. 50 de
la LDC (tres afos) por el piso minimo del plazo genérico de cinco afios (5) previsto por el art.
2.560 del Codigo Civil y Comercial”.

En suma, a instancias del razonamiento de la Camara, tal y como aparece en la letra del fallo,
podriamos decir que el llamado “didlogo de fuentes” consiste en apelar al viejo derecho comun.
La Cémara dice que el didlogo de fuentes “va a hacer escala técnica” en el Cddigo Civil y
Comercial, que ostenta “una centralidad para iluminar més fuentes”. Esta no es una idea
novedosa.* Es conocida la doctrina que sostiene que a falta de material legislativo (o en presencia

3 Dice: “No se ignora que el art. 2.532 del CCyC dispone que “En ausencia de disposiciones especificas, las normas

de este Capitulo son aplicables a la prescripcion adquisitiva y liberatoria” y que ello podria dar lugar a interpretar

que el art. 58 de la Ley de Seguros se trata de una norma especifica que desplaza la regulacion del art. 2.560 del
CCyC. No obstante, “ha de considerarse que dicha interpretacion desatiende los principios y normas del CCyC,
cuando afirma a través del art. 1094 y de los Fundamentos que las normas del Coédigo son el “piso minimo” y el
nucleo duro” de proteccion al consumidor. De ahi que las pautas de las disposiciones especificas solamente resultan
aplicables cuando respeten ambos lineamientos...”.

4 La idea que el derecho privado prescribe un importante niimero de normas y conceptos de los que otros derechos
(consumidor, laboral, etc.) no pueden prescindir para poder completar sus relaciones juridicas esta consolidada en la
doctrina nacional. “No obstante los desmembramientos ocurridos, el Derecho Civil sigue siendo la disciplina
fundamental con un enorme contenido residual puesto que comprende todas las relaciones juridicas de derecho 38
privado que no quedan incluidas en un ordenamiento especial. Por lo demas, el Derecho Civil suministra a todas las _—
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de reglas injustas o contradictorias) en alguna de las areas especiales del derecho (derecho laboral,
derecho comercial, derecho administrativo,’ entre otras) debemos recurrir al derecho civil (el
viejo derecho comun, o troncal) para encontrar algun principio o concepto general, a partir del
cual podamos colmar la laguna (o corregir la injusticia o resolver la contradiccion). Eso mismo,
podria decirse, sucede en Sittner: se trata de un caso de derecho especial (derecho del consumidor
y/o derecho de seguros), cuya regulacion esta dada por una regla injusta (el plazo de prescripcion
establecido en el art 58 la Ley de Seguros es, en palabras de la Camara, “practicamente
condenatorio de los derechos de los asegurados™). A falta de una regla que supla el vacio dejado
por (digamos) la inconstitucionalidad del art. 58, recurrimos al viejo derecho comun, donde
encontramos un plazo general de prescripcion para acciones contractuales.

Esta es una interpretacion posible sobre lo que la Camara hace cuando acude al “didlogo de
fuentes”. Sin embargo, una cita hecha por los jueces luego de decir que el didlogo de fuentes “va
a hacer escala técnica en el Nuevo Codigo Civil y Comercial” (todo en el considerando 5) sirve
como material para efectuar una interpretacion distinta. En efecto, la Céamara cita los
Fundamentos del Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion.® En ese texto, la
Comision redactora del Anteproyecto se plantea "si es adecuado reproducir en el Cédigo Civil las
reglas de la legislacion de consumidores o bien s6lo unos principios y reglas generales”.” Por una
serie de razones que no es necesario mencionar aqui, la Comision “se propone incluir en el Codigo
Civil una serie de principios generales de proteccion del consumidor que actian como una
“protecciéon minima”, lo que tiene efectos importantes™.® Entre los efectos mencionados que aqui
importan, se lee:

En el campo de la interpretacion, se establece un “didlogo de fuentes” de manera que
el Coédigo recupera una centralidad para iluminar a las demas fuentes. El intérprete de
una ley especial recurrira al Codigo para el lenguaje comtn de lo no regulado en la ley

demas ramas del derecho privado los lineamientos basicos de la ciencia del derecho tales como la teoria de las
personas, la de las cosas, la de los hechos y actos juridicos en general, etc., que son acogidas por aquellas otras
disciplinas en todo cuanto no hubieran sido modificadas especialmente.” J. J. Llambias, Tratado de Derecho Civil.
Parte General, (T 1, p. 45, Abeledo-Perrot: Buenos Aires, 1993).

5 En similar sentido, pero desde el derecho publico, J. C. Cassagne, Derecho Administrativo, (T 1, p. 141 8ed,
Abeledo-Perrot: Buenos Aires, 2006), sostiene que hay “normas del Codigo [Civil que] no pertenecen exclusivamente
al Derecho Civil sino a todas las ramas del Derecho.” Normas relativas a la capacidad de las personas, locacion de
cosas, dominio, instrumentos publicos, prescripcion, “conforman la llamada parte general del Derecho” (cita
omitida).

® La Camara dice: “Asf, dicha integracion normativa en defensa de los consumidores, va a hacer escala técnica en el
Nuevo Coédigo Civil y Comercial que “...recupera una centralidad para iluminar mas fuentes...” estableciéndose
“...piso minimos de tutela conforme con el principio mas favorable del consumidor...” (Cfr. “Fundamentos”; Titulo
“Contratos de Consumo”’; Punto 1) “Método”, subpunto d).

7 El texto Fundamentos del Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion estd disponible en
http://www.revista-notariado.org.ar/wp-content/uploads/2017/02/Anteproyecto CCCN_2012_fundamentos.pdf
(altimo acceso 2 de Febrero de 2021) 39

8 Ibidem. I
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especial y, ademas, para determinar los pisos minimos de tutela conforme con el
principio de interpretacion mas favorable al consumidor.’

Como se observa, es de los Fundamentos del Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la
Nacioén de donde la Camara toma frases como “el Codigo recupera una centralidad para iluminar
a las demds fuentes” y muy probablemente el entendimiento de “didlogo de fuentes”. En este
contexto, “didlogo de fuentes” obtiene un significado mas robusto que el mencionado en nuestra
primera interpretacion. Significaria, como en nuestra primera interpretacion, que el Codigo Civil
y Comercial es una fuente a la cual el intérprete problematizado con la aplicacién de una ley
especial debe recurrir, pero ademas, y aqui viene la novedad, la regulacion del Codigo en materia
de derechos del consumidor constituye “un piso minimo de tutela” que prevalece por sobre
cualquier legislacion especial menos favorable.

En esta interpretacion, el argumento elaborado por la Camara en Sittner seria mas complejo
que el de un mero control de constitucionalidad y su consiguiente busqueda de regla subsidiaria
en el Codigo Civil y Comercial. El art. 58 de la Ley de Seguros no seria adecuado porque en un
dialogo de fuentes (es decir, cotejando la solucion dada por la Ley de Seguros con las soluciones
que ofrece el Codigo Civil y Comercial) se pone de manifiesto que existe un plazo mas favorable
al consumidor, que es el plazo de 5 afos, que el Cdodigo estipula en su art. 2.560 para las acciones
contractuales que no tienen plazo expresamente estipulado. Ese plazo de 5 afios constituye un
piso minimo de tutela para los consumidores, piso que es requerido tutelar por este “didlogo de
fuentes”.

Como elaboraremos mas adelante, este entendimiento de didlogo de fuentes no hace justicia al
significado ordinario de las palabras. Desde nuestro punto de vista, la palabra “didlogo”, en
cualquier contexto, pero por sobre todo en derecho, asume una suerte de igualdad de condiciones
entre los que dialogan. Las personas que entran a un didlogo son personas que estan dispuestas a
cambiar de parecer, a modificar sus pensamientos iniciales. De lo contrario no dialogan; o el
dialogo es hipdcrita o en vano. En este sentido, si se quisiera elaborar un recurso argumentativo
que tenga por titulo “didlogo de fuentes”, lo primero que se nos ocurriria esperar es que las fuentes
que estan en pugna (piénsese en el art 58 de la Ley de Seguros, que tiene vocacion de regular
acciones contractuales con prescripciones anuales, y el art. 2.560, que prescribe 5 afios) entran en
didlogo para encontrar una razén comun, o una tercera regla que negociadamente satisfaga los
intereses tutelados por ambos derechos. Cuando nosotros escuchamos “didlogo de fuentes”
pensamos en pluralismo, democracia, soluciones negociadas. Sin embargo, y esta es nuestra
critica, “didlogo de fuentes”, tal y como esté utilizado por la Camara, no tiene nada de lo que, en
nuestro entendimiento, ese concepto deberia significar. En la primera interpretacion que hemos

9 r
Ibidem. I
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efectuado, “didlogo de fuentes” significa que, una vez declarada la inconstitucionalidad de una
norma especial, debemos ir al Codigo de derecho privado para encontrar una norma que regule el
caso. Este entendimiento, como dijimos, no es novedoso ni implica un didlogo de fuentes. Se trata
de una clasica remision al libro que cuenta con las reglas subsidiarias. Aun mas contrastante es el
significado que didlogo de fuentes obtiene en nuestra segunda interpretacion. Entendido como lo
entiende la Comision redactora del Cédigo Civil y Comercial, “didlogo de fuentes” no evoca nada
que se parezca a un didlogo. Segun este procedimiento, las fuentes que dialogan no estan en pie
de igualdad, ya que el derecho del consumo prima por sobre cualquier otra fuente. Puesto de otra
manera, la comision decidi6 incorporar los principios del derecho del consumo en el Codigo de
derecho privado, no para que estos principios dialoguen con otros, sino para que primen por sobre
ellos. Asi, cuando el juez no esté convencido de estar aplicando normas que tutelan al consumidor,
debe visitar el codigo de derecho privado, no para encontrar “el lenguaje comun de lo no regulado
en las leyes especiales”, sino para encontrar el lenguaje del derecho del consumidor, que debe
primar por sobre cualquier otro lenguaje. Esto no suena a didlogo. Suena, en el mejor de los casos,
a una invitacién a dialogo en el que si acaso se escuchan todas las voces, prima una sola: la del
derecho del consumidor.

ITI. La argumentacion de Otaola

En su articulo “Aplicacion del plazo de prescripcion quinquenal a contratos de seguros
aplicables a consumidores. Un abordaje pro homine”,'® Maria Agustina Otaola arriba a la misma
conclusion que la Camara; es decir, que al contrato de seguro con consumidores se le debe aplicar
el plazo de prescripcion establecido en el art. 2.560 del Codigo Civil y Comercial. No obstante,
esa conclusion es desarrollada sin involucrar al didlogo de fuentes. A nuestro parecer, el
razonamiento que utiliza Otaola, ain cuando pudiera ser criticable, es mas convencional,
transparente e inteligible que el de la Camara.

Otaola acepta que “nos encontramos ante dos regimenes de caracter particular y de aplicacion
preferente (no excluyente) a la legislacion general”. Sin embargo, considera —citando a Carlos
Ghersi— que puede haber “compatibilidad normologica entre las dos leyes especiales”. “La
categoria de los contratos de seguros que resultarian alcanzados por la LDC seria la de los
realizados mediante estructuras de adhesion”, que son la inmensa mayoria. “Amén de lo sefialado,
debe consumarse la figura del consumidor en la relacion seguro-tomador, tal como se encuentra
definido en el art. 1 de la LDC”, que dice: “Se considera consumidor a la persona fisica o juridica
que adquiere o utiliza, en forma gratuita u onerosa, bienes o servicios como destinatario final, en

19 Otaola, Maria Agustina “Aplicacion del plazo de prescripcién quinquenal a contratos de seguros aplicables a 41
consumidores. Un abordaje pro homine” (2020) La Ley, Cita Online: AR/DOC/999/2020 _—
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beneficio propio o de su grupo familiar o social. Queda equiparado al consumidor quien, sin ser
parte de una relacion de consumo como consecuencia o en ocasion de ella, adquiere o utiliza
bienes o servicios, en forma gratuita u onerosa, como destinatario final, en beneficio propio o de
su grupo familiar o social”. Entonces, “en tanto el tomador del seguro lo contrate en beneficio
propio o de su grupo familiar o social, se configura la nocién de consumidor prevista en el art. 1
de la LDC”.

Asi entendido el asunto, queda analizar cudl es el plazo de prescripcion de las acciones que
emergen de los contratos con consumidores. Explica Otaola que el plazo de prescripcion
establecido en la LDC “refiere tinicamente a las ‘sanciones’ emergentes de la LDC, mientras que
las acciones quedarian sin un plazo especifico de prescripcion previsto en la ley consumeril”. En
otras palabras, la ley consumeril no establece un plazo especifico para acciones judiciales. “Sin
embargo, cuando se entabla una relacién de consumo, el plexo normativo se integra con otras
normas aplicables”. Asi lo establece el art. 3 de la LDC, que dice: "Las disposiciones de esta ley
se integran con las normas generales y especiales aplicables a las relaciones de consumo, en
particular la ley 25.156 de Defensa de la Competencia y la ley 22.802 de Lealtad Comercial o las
que en el futuro las reemplacen”. En este punto, prosigue el argumento, nos encontramos con dos
alternativas para integrar la LDC: el plazo de prescripcion de un afo previsto por la Ley de
Seguros (art. 58), y el plazo genérico que establece el art. 2.560 del Codigo Civil y Comercial.
Otaola sostiene “in dubio pro consumidor”.

Recuerda Otaola que el principio mencionado se plasmo en el art. 3 del texto original de la
LDC (“en caso de duda, se estara siempre a la interpretacion mas favorable para el consumidor”)
y los articulos 1.094 (“En caso de duda sobre la interpretacion de este Codigo o las leyes
especiales, prevalece la mas favorable al consumidor”) y 1.095 ("El contrato se interpreta en el
sentido mas favorable para el consumidor”) del Codigo Civil y Comercial. Y remata:

La aplicacion del principio implica —en un caso como el que se analiza— que en caso
de duda se estard siempre a la aplicacion de la norma que resulte més favorable al
eslabon débil de la relacion: el tomador del seguro [...] Controvertido el plazo de
prescripcion aplicable a este tipo de relaciones —entre una norma que establece el
exiguo plazo de un afio y un cuerpo normativo cuya interpretaciéon conduce a la
aplicacion del plazo genérico de cinco anos—, sin dudas habra que aplicar este ultimo,
en congruencia con el principio desarrollado.

Uno puede estar de acuerdo o no con la argumentacién de Otaola. Uno de los obstaculos mas
dificiles de superar es que el principio in dubio pro consumidor entra en escena cuando hay duda
acerca de qué ley o interpretacion aplicar (el art. 3 de la LDC dice literalmente “en caso de duda”,
el 1.094 del Cédigo Civil y Comercial también dice “en caso de duda” y su art 1.095 dice “cuando
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existen dudas”). En el caso en cuestion, no encontramos duda ostensible, ya que, sea de consumo
o no, el contrato es de seguro, y efectivamente hay una norma estableciendo un plazo de
prescripcion para las acciones emergentes de contratos de seguro (vgr., el art. 58 Ley de Seguros).

Con todo, la construccion de Otaola nos parece mas convencional, transparente e inteligible
que la argumentacion desarrollada por la Cdmara.!! En efecto, creemos esto debido a que la
opinién de Otaola se arraiga a la tradicional forma de argumentar del derecho argentino, en donde
es comun que en los casos en los que la ley no brinda una solucién convincente, se procede a
obviar la aplicacion estricta de la ley escrita (art. 58 Ley de Seguros), y por medio de uno de los
tipicos medios de integracion del derecho (en este caso: apelacion a las reglas generales), se colma
el “vacio legal” (art. 2.560 Cédigo Civil y Comercial de la Nacion), justificando este movimiento
argumentativo con un principio general (en caso de duda se falla a favor del consumidor). Sin
lugar a dudas, este tradicional modo de argumentar de abogados y jueces argentinos es pasible de
importantes criticas. Pero, con su bagaje de criticas y todo, nos parece mas entendible que el
argumento desde el llamado “didlogo de fuentes”. Quizés, por qué no, cuando la argumentacion
desde el “didlogo de fuentes” haya tomado mas presencia en nuestra practica argumentativa, y su
significado, supuestos de aplicacion y limites se hayan al menos estipulado, el mismo sea tan
familiar como el de Otaola. Al momento, esta argumentacion es, cuanto menos, idiosincrasica.!'?

En segundo lugar, entendemos que Otaola es més transparente respecto a su posicion juridica
que la Camara de Apelaciones. En su articulo, uno rapidamente puede advertir que la autora
considera que el derecho debe ser interpretado en beneficio de los consumidores. Su
argumentacion es a todas luces pro-consumidor. Repetidas veces menciona que el derecho tiene
que proteger al consumidor de seguros, porque, frente al asegurador, es parte débil.!* Por el
contrario, la Camara es, desde nuestro punto de vista, menos transparente que Otaola en tanto
involucra el término “didlogo de fuentes”. Asi escuchado, la fraseologia “didlogo de fuentes™ hace

! Valga enfatizar que para nosotros es posible que la solucion dada por la CAmara sea mejor que la de Otaola, desde

el punto de vista de otros criterios. Quiza la construccion de la Camara es mas sofisticada, aggiornada e incluso
correcta desde el punto de vista del derecho positivo actual. No emitimos juicio al respecto. Nosotros nos limitamos

a decir que la construccion de Otaola es mas convencional, transparente e inteligible. La explicacion en el texto.

12 Puesto de otra manera, desde nuestro punto de vista no esta todavia del todo desarrollado lo que se entiende por
dialogo de fuentes. ;Qué significa “didlogo”? ;Cuédndo corresponde aplicar esta teoria? ;Como dialogan las fuentes?
Creemos que estas preguntas inquietan a los operadores del derecho tanto como a nosotros.

13 Citando a Ghersi: “la categoria de los contratos de seguros que resultarian alcanzados por la LDC seria la de los
realizados mediante estructuras de adhesion, donde la asimetria de poder con el usuario impide cualquier tipo de
negociacion, de tal forma que la empresa estructura su contenido econémico y juridico prescindiendo de la
participacion del usuario, que s6lo asiente con el negocio y, por esta misma razon, es protegido. Cabe aclarar que en

la actualidad la inmensa mayoria de los contratos de seguro son celebrados mediante clausulas de adhesion”. [...]

“[La LDC] tuvo por fin llenar un vacio existente en la legislacion argentina, pues otorga una mayor proteccion a la

parte mas débil en las relaciones comerciales —los consumidores— recomponiendo, con un sentido ético de justicia

y de solidaridad social, el equilibrio que deben tener los vinculos entre comerciantes y usuarios, que se veian
afectados ante las situaciones abusivas que se presentaban en la vida cotidiana” Cita a fallo CS, 11/12/2001, "Flores 43
Automotores", AR/JUR/4571/2001 ——
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imaginar que distintas fuentes (derecho del consumidor y derecho de los seguros) han entrado en
respetuosa conversacion, proceso en el que cada una de las partes fue escuchada, sus pretensiones
valoradas y en cierto modo conformadas. Eso, como lo diremos mas adelante, es lo que
consideramos deberia requerir un verdadero didlogo de fuentes. Pero nada de eso sucede en el
fallo de la Camara. Alli se habla de principios pro-consumidor, de la no regresion (en cuanto a
proteccion de derechos adquiridos de los consumidores) y de los articulos de la Constitucion
Nacional que tutelan los mencionados derechos. Hasta ahi todo es transparente. La opacidad
comienza cuando se utiliza el eufemismo “didlogo de fuentes”. Creemos que con un eufemismo
tal (que quiza en su sentido técnico no quiera decir otra cosa que hay que favorecer al consumidor)
lo que se logra es eclipsar argumentativamente la intencidén subyacente de favorecer a solo una de
las dos fuentes. Leido rectamente, en ningin momento el régimen del consumidor entra en
“dialogo” o “negociacion” con el régimen en conflicto (Ley de Seguros). Como veremos,
tedricamente es posible realizar un “didlogo” tal, pero para que ello suceda los jueces deberian
tener poderes que la Constitucion Nacional no les otorga.

Todo esto hace a la superioridad de la inteligibilidad de la argumentacion de Otaola respecto
a la argumentacion de la Camara. Para ser francos, ha sido dificil lograr seguir los pasos de la
argumentacion de la Camara. A nuestro entender, las premisas del argumento aparecen
entremezcladas y muchas veces enlazadas con conectores (como “con lo cual”) que no cumplen
la funcién dada en la practica argumentativa.

IV. Un verdadero “dialogo de fuentes”

La teoria del “didlogo de fuentes” tiene su origen en doctrina fordnea acerca del derecho
internacional privado.!* No obstante, la misma tomo entidad de teoria general del razonamiento
en derecho privado con los desarrollos de la brasilefia Claudia Lima Marquez '’ y juristas
argentinos como Gonzalo Sozzo.!¢ Esta seccion se divide en tres etapas. Primero, esbozaremos
el contexto historico en el que aparece la teoria. Segundo, presentaremos las definiciones de
didlogo de fuentes que han dado los autores recién mencionados. Como veremos, cuando estos
autores hablan de “didlogo de fuentes” aparece, explicitamente, el sentido democratico y
pluralista que, en nuestro entendimiento, la fraseologia de por si invoca. En un tercer momento

4 Ver Erik Jayme, “Identité culturelle et intégration: le droit internationale privé postmoderne” (1995) Recueil des

Cours de I’ Académie de Droit International de la Haye I, p. 44.

15 Ver, por ejemplo, Claudia Lima Marques, “Superagao das antinomioas pelo didlogo das fontes: O modelo brasileiro

de coexistencia entre o Codigo de Defensa do Consumidor e o Codigo Civil de 2002 (2004) Revista da ESMESE,

N 7. Disponible en https://core.ac.uk/download/pdf/79073279.pdf (dltimo acceso 9 de febrero 2021).

16 Ver Sozzo Gonzalo, “El didlogo de las fuentes en el derecho del consumidor argentino” disponible en
http://www justiciasantafe.gov.ar/ckfinder/userfiles/files/centro-de-capacitacion-judicial/actividades-2017/4355.pdf 44
(altimo acceso 5 de febrero de 2021). -
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esbozaremos una version del didlogo de fuentes como tipo de razonamiento judicial. Nuestro
interés no es desarrollar en pleno este método de argumentacion. Solo queremos presentarlo a los
efectos de exponer los presupuestos juridicos que el mismo necesita.

El didlogo de fuentes surge en el contexto de lo que ha sido llamado pluralismo juridico, la
desfragmentacion o descodificacion del derecho privado.!” El pluralismo juridico en el derecho
privado se explica en clave historica y en referencia a los codigos civiles del siglo XIX. Estos
codigos se constituyeron para reglar situaciones entre individuos que se reputaban iguales, en
tanto que gozaran de capacidad de elegir (o libertad). Esta racionalidad dio forma al contrato, la
propiedad, la responsabilidad extracontractual —y a casi todas las instituciones del clasico
derecho privado— que eran predominantemente descriptas con reglas que apuntaban a situaciones
de hecho y prescribian consecuencias juridicas que los jueces debian de dictaminar siempre que
les tocara juzgar las mencionadas situaciones facticas. Como resultado de multiples cambios
(desigualdades econdmicas, movimientos sociales, transformaciones tecnoldgicas, la
globalizacion, la pérdida de fuerza de los Estados-naciones, el surgimiento de entidades
supraestatales, etc.), a lo largo del siglo XX fueron surgiendo nuevos derechos, que tenian por
proposito dar respuesta a situaciones y demandas que estaban “invisibilizadas” en los codigos del
siglo XIX: derecho del trabajo, leyes de alquileres, derecho del consumidor, los derechos
humanos (no discriminacion, derecho del nifio, derecho de la ancianidad, etc.), derecho
econdomico, derecho de la competencia, derecho ambiental, a lo que se le agrega la regulacion
transnacional por organismos no estatales (desde Mercosur hasta grupos de estudio que
elaboraron codigos de derecho internacional como UNIDROIT, pasando por entidades privadas
globales que estandarizan normas como las ISO). Cada uno de estos derechos tiene una
racionalidad que le es propia, distinta a la del derecho civil tradicional: mientras que el derecho
civil tradicional prioriza las decisiones de los individuos que son reputados iguales, el derecho
laboral busca realizar la justicia social, el del consumidor revertir la asimetria de poder que existe
entre proveedor y consumidor, el de la competencia multiplicar la oferta disponible o prevenir el
monopolio, etc.

En este complejo contexto de pluralismo juridico, puede suceder que un caso llame la
aplicacion de dos “microsistemas”. Piénsese por ejemplo en Sittner, que al ser un contrato de
seguros involucra al derecho de seguros, pero que, al ser un contrato entre un proveedor y un
consumidor, involucra también al derecho del consumo, teniendo ambos derechos racionalidades

17 El famoso anélisis de Natalino Irti, L' etd della decodificazione (Giuffr¢: Milano 1979). Un anélisis mas
contemporaneo, que agrega a la ya conocida creacion normativa por entidades supra estatales (como la Unién
Europea) la complejidad de la creacion normativa por entidades no estatales, en JM Smits ‘Plurality of Sources in
European Private Law, or: How to Live with Legal Diversity?” in R Brownsword, H-W Micklitz, L Niglia and S
Weatherill (eds), The Foundations of European Private Law (Hart Publishing: London, 2011) p 323. Para una
discusion actual de las teorias que se ocupan del pluralismo juridico en Europa ver Vanessa Mak, “Pluralism in 45
European Private Law” (2018) Cambridge Yearbook of European Legal Studies, 20, 202. _—
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muy diversas: uno busca socializar los riesgos de la vida moderna, el otro reducir la asimetria de
poder entre proveedores y consumidores. A veces los casos que llaman a la aplicacion de varios
derechos especiales son susceptibles de ser resueltos segin dos reglas igualmente validas pero
que estipulan soluciones distintas por provenir de dos microsistemas diferentes (antinomia). Para
este tipo de casos, la solucion del derecho privado siempre fue la de buscar hacer prevalecer una
regla y, por tanto, una racionalidad por sobre la otra. De alli el conocido juego de reglas que dice
que la ley jerarquicamente superior prevalece por sobre la ley jerdrquicamente inferior, la ley
posterior en el tiempo prevalece por sobre la ley anterior y la ley mas especifica prevalece ante la
ley mas general.

Los autores de la teoria del didlogo de fuentes creen que existe una manera de evitar las
soluciones “monoliticas”, al decir de ellos. No debe haber “mondlogo” de un microsistema; debe
haber un “dialogo” de fuentes.!® En otras palabras, en lugar de aplicar la regla que deja feliz solo
a una de las partes (monologo), lo que el juez debe efectuar es un “didlogo de fuentes”.
Resumiendo lo dicho en palabras de su representante en Argentina:

El “didlogo de fuentes” es una teorizacion alternativa y superadora del dispositivo de
resolucion de antinomias del Derecho moderno que se basaba en la idea de que una
regla debe excluir a la otra por razones temporales, de especificidad o de jerarquia.'

Segun la postura del didlogo de fuentes, el sistema (juridico) es un complejo producto
de la convivencia de diferentes racionalidades regulatorias; por ello unas reglas de
resolucion de conflictos normativos que hicieran prevalecer unas por sobre otras
equivaldrian a una pérdida de riqueza por disminucion de la diversidad, que es uno de
los valores de la posmodernidad.?’

18 En palabras de Lima Marques: “El didlogo presupone el efecto 1til de dos (di) y una légica o discurso (logos),
mientras que el "conflicto" conduce a la exclusion de una de las leyes y expresa bien la mono-soluciéon o "mondlogo"

de una sola ley. Este esfuerzo de bisqueda de nuevas soluciones plurales tiene como objetivo precisamente evitar la
'antinomia’ [...] Asi, evitando la 'incompatibilidad total”. Lima Marques, op. cit, p. 42 (la traduccion es nuestra). La

cita completa dice: “Dialogo pressupde o efeito itil de dois (di) e uma légica ou fala (logos), enquanto o ‘conflito’

leva a exclusdao de uma das leis e bem expressa a mono-solu¢do ou o ‘mondlogo’ de uma s6 lei. Este esforgo para
procurar novas solugdes plurais esta visando justamente evitar-se a ‘antinomia’ (conflitos ‘pontuais’ da convergéncia
eventual e parcial do campo de aplicagdo de duas normas no caso concreto) pela correta definicdo dos campos de
aplicagdo. Evitar, assim, a ‘incompatibilidade’ total (‘conflitos de normas’ ou conflitos entre normas de duas leis,
conflitos ‘reais’ ou ‘aparentes’), que leve a retirada de uma lei do sistema, a qual levaria a ‘ndo-coeréncia’ do sistema

plural brasileiro, que deixaria desprotegido os sujeitos mais fracos, que a Constitui¢do Federal de 1988 visou proteger

de forma especial, os consumidores.” (citas omitidas)

19 Sozzo, op. cit, p. 228.

20 Ibidem., p. 229. Lima Marquez dice: “El desafio es este, aplicar las fuentes en el didlogo de manera justa, en un
sistema de derecho privado plural, fluido, cambiante y complejo”. Lima Marquez, op. cit, p. 44 (la traduccion es
nuestra). El texto original dice: “O desafio ¢ este, aplicar as fontes em didlogo de forma justa, em um sistema de 46
direito privado plural, fluido, mutavel e complexo”. —
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Por esta razon el objetivo que se propone el didlogo de fuentes y sus reglas derivadas,
para el caso de conflictos normativos, es poner en practica una labor de “coordinar las
fuentes”, es decir, integrar las diferentes fuentes en las que se hallan cada una de las
reglas en conflicto.?!

Si se lo compara con las tareas mas comunes a las que estamos habituados en el campo
del Derecho Privado como la subsuncion normativa, el didlogo de fuentes aparece
como un enorme —y muy exigente— desafio para la cultura del Derecho Privado.

A través del didlogo de fuentes el Codigo se transforma en un “punto de paso obligado”
y de clivaje, en el cual las diferentes fuentes “dialogan” para extraer de alli una regla
del caso.??

Vemos entonces como el didlogo de fuentes viene a superar al método tradicional del derecho
privado, que en casos dificiles como los de antinomia, no tiene otro remedio que recurrir a la
empobrecedora mecénica de tener que desechar una norma, sea porque es inferior en su jerarquia,
mas general en su grado de especificidad, o anterior en el tiempo. Cuando hay dos reglas en
conflicto (como es el caso de la supuesta antinomia que se da en Sittner, entre el derecho del
consumidor y el derecho de seguros), lo que el operador juridico debe obligadamente realizar es
identificar las racionalidades a las que esas normas responden (disminuir asimetrias de poder, en
un caso, distribuir riesgos en el otro), y ejercer una labor de “coordinacion”, hacerlas dialogar,
para “extraer de alli una regla del caso”. Esta labor no es nada sencilla, pero tiene como efecto el
hecho de que la razén surgida del didlogo incrementa la riqueza cultural, que es lo que se busca
en nuestros tiempos postmodernos.??

2! Hoy, la superacion de paradigmas ha sido reemplazada por la convivencia o coexistencia de paradigmas. Lima
Marques, op cit, p. 43. El texto original dice: “Hoje, a supera¢do de paradigmas foi substituida pela convivéncia ou
coexisténcia dos paradigmas, como indica nosso titulo”. (citas omitidas).

22 So0zzo, op cit, p. 230.

2 En un pasaje Lima Marques (op cit, p. 42-44) sugiere una idea distinta a la expresada en el texto. El proposito del
dialogo de fuentes en esta idea diferente es hacer dialogar las fuentes a los efectos (o con la funcion) de lograr una
maxima proteccion del consumidor. El pasaje dice “Este actual y necesario “didlogo de fuentes” permite y conduce

a la aplicacion simultanea, coherente y coordinada de multiples fuentes legislativas convergentes con el proposito de

una proteccion efectiva”. Op cit, 44 (la traduccion es nuestra). (“Este atual e necessario ‘dialogo das fontes’ permite

e leva a aplicagdo simultanea, coerente e coordenada das plurimas fontes legislativas convergentes com finalidade de
protecdo efetiva.”) (citas omitidas). Si el propdsito del didlogo de fuentes es combinar cualquier fuente sea, a los
efectos de maximizar la proteccion para el consumidor, ya no se trata en realidad de un “dialogo” de fuentes, sino de

una combinacion funcional de fuentes. La autora sugiere la misma idea aqui: “Evitar, assim, a ‘incompatibilidade’

total (‘conflitos de normas’ ou conflitos entre normas de duas leis, conflitos ‘reais’ ou ‘aparentes’), que leve a retirada

de uma lei do sistema, a qual levaria a ‘ndo-coeréncia’ do sistema plural brasileiro, que deixaria desprotegido os
sujeitos mais fracos, que a Constitui¢do Federal de 1988 visou proteger de forma especial, os consumidores”. Op cit, 47
42 (citas omitidas). ——
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Pues bien, ahora que hemos tomado contacto con los lineamientos generales de la teoria del
diadlogo de fuentes, es posible concluir que el fallo Sittner no aplica esta teoria. En Sittner se dice
acudir a un “didlogo de fuentes” pero en ninglin momento leemos a dos fuentes dialogar. No se
escucha nada acerca de la racionalidad de la Ley de Seguros. Es verdad, los jueces efectian una
“escala técnica” en el Cddigo Civil y Comercial y con eso apuntan hacia el “punto de paso
obligado” que menciona el autor recién citado. Pero de nuevo, ese punto de paso obligado, esa
visita al vocabulario comun, no tiene por prop6sito encontrar las racionalidades que se necesitan
para efectuar esa labor en la que “las diferentes fuentes ‘dialogan’ para extraer de alli una regla
del caso.” El proposito del didlogo de fuentes que resuelve Sittner es ir hacia desde donde uno
viene: se va del derecho del consumidor al Codigo Civil y Comercial para alli encontrar a los
principios del derecho del consumidor, que son los que deben prevalecer en la solucion del caso
(el piso minimo del que se habla en los Fundamentos del Anteproyecto de Cddigo Civil y
Comercial).?* Por ello, el didlogo de fuentes efectuado por la CAmara no es un verdadero didlogo,
si es que por “didlogo” queremos entender lo que la palabra mas o menos dice en el lenguaje
natural y en la teoria latinoamericana. El didlogo de fuentes que Sittner lleva a cabo es méas como
un monologo: un monologo del derecho del consumidor.

Con todo, creemos que si es posible imaginar un didlogo de fuentes, de acuerdo a las
definiciones dadas por sus proponentes.?® El didlogo de fuentes que nos imaginamos es como una
suerte de negociacion entre los sectores involucrados, en la que se busca arribar a una norma que
solucione el conflicto expresado en el caso. Este didlogo de fuentes no solo tendria lugar cuando
existan dos reglas contradictorias (antinomia). Deberia ser utilizado como método de busqueda

24 Ver la interpretacion que damos al fallo Sittner en texto que acompafia a nota 6.

25 Cabe resaltar que en los trabajos citados ut supra no hemos encontrado un desarrollo de lo que seria un método
para hacer dialogar fuentes, en el sentido recién citado de “una teorizacion alternativa y superadora del dispositivo
de resolucion de antinomias del derecho moderno que se basaba en la idea de que una regla debe excluir a la otra”;
de “poner en practica una labor de “coordinar las fuentes”, es decir, integrar las diferentes fuentes en las que se hallan
cada una de las reglas en conflicto”; que se evite lo que significaria “una pérdida de riqueza por disminucion de la
diversidad, que es uno de los valores de la posmodernidad”; en fin, de un método de argumentacion “en el cual las
diferentes fuentes “dialogan” para extraer de alli una regla del caso”. Por ejemplo Sozzo, cuando describe “el método
del didlogo de fuentes” (267 y ss.), establece reglas de didlogo como “maximizar el principio constitucional de
proteccion del consumidor” (271), regla que, en lugar de postular una equidad en el escucha, hace prevalecer una voz
por sobre la otra. Quiza los atisbos de un verdadero didlogo de fuentes aparecen mas adelante, cuando Sozzo describe
las “tipologias de didlogo de fuentes” (273). Aqui el autor describe tres tipos de dialogo. El “didlogo de coherencia”
(273-4), que es lo que los juristas efectiian cuando integran normas de distintas fuentes para componer una relacion
juridica (ver discusion nota 4), el “didlogo de subsidiariedad y complementacion” (274-275), en donde “existe una
aplicacion coordinada de dos normas o principios, que hace prevalecer una norma por sobe otra” (274), y el “dialogo
de influencias reciprocas sistémicas” (275), que se da cuando una institucion general comin a dos subsistemas
interviene para iluminar el dialogo. Quiza este sea el modelo mas prometedor para un verdadero dialogo de fuentes.
El autor no hace mas que citar ejemplos de principios que pueden ser comunes a dos subsistemas; los principios de
la buena fea y el abuso del derecho. Tales principios, en efecto, pueden ser felizmente considerados como comunes
a, por ejemplo, el derecho del consumo y el derecho de seguros. ;Pero como deberian aplicarse esos principios para
resolver un caso de modo que la solucion sea manifiestamente una resultante de un didlogo en el que varias 48
racionalidades han sido escuchadas y consideradas? —
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de soluciones en caso de laguna normativa y ain cuando exista una regla que se aplique al caso
pero que la misma pueda ser considerada injusta, desde el punto de vista de otra racionalidad
involucrada. Es que, para el didlogo de fuentes, la regla que habla con claridad respecto de un
caso no es mas que una propuesta de regulacion, un punto de paso obligado, que el legislador
propuso para servir de guia, pero a sabiendas de que los casos son infinitamente mas complejos
(o contextualizables) que sus hipotesis de trabajo. El juez, en efecto, partiendo o no de una regla,
debe (y aqui viene la esencia del método del didlogo) tratar de satisfacer a todos los sectores, o
racionalidades involucradas. En otras palabras, el juez, al resolver un caso, debe encontrar una
regla que exhiba complementariedad con todos los derechos (o racionalidades) potencialmente
involucrados, de modo que se pueda decir que ha existido un didlogo, o razon (por regla) surgida
desde la armonizacion de los varios microsistemas de derechos o racionalidades involucradas.

Y asi, para ilustrar con el mismo Sittner, el juez podria muy bien razonar que el plazo de 5
afios del art. 2.560 del Cédigo Civil y Comercial es un tanto extenso desde el punto de vista de la
racionalidad del derecho de seguros. El derecho de seguros, que busca socializar los riesgos de la
vida moderna, necesita de empresarios que vean a la empresa aseguradora como un
emprendimiento redituable. A los ojos de ellos, un plazo de 5 afios significa que nunca dejaran de
atender demandas por parte de los asegurados. Ello se traduce en costes singulares: de abogados,
de justicia, entre otros. Es en virtud de esta razon que su derecho (el derecho de seguros) les
estipula un plazo breve, de un afio (art. 54 de la Ley de Seguros). Este plazo, visto desde el punto
de vista del consumidor, es del todo inaceptable. Si bien en un afio pueden suceder muchas cosas,
seria razonable dotar al consumidor de un tiempo mas prolongado para ejercer acciones que surjan
de un contrato de seguros. El juez podria concluir que entre los 5 afios pretendidos por los
consumidores, y el afio que pretenden los aseguradores, podria situarse un numero equidistante,
digamos 3. Una suerte de razonamiento tal, desde nuestro punto de vista, habria ejercitado un
verdadero didlogo de fuentes. Aqui ambas racionalidades fueron escuchadas. Y, lo que es mas
importante, el juez llegd a una conclusion que hace eco de ambas pretensiones. Este modo de
razonamiento no hace prevalecer una légica por sobre otra (como si solo escucharamos al
consumidor). Este modo de razonamiento no allana la riqueza propia de una sociedad de muchas
voces. Por el contrario, crea una nueva voz. Esta voz es la regla que se da en el encuentro entre
consumidores y proveedores en el muy particular caso del contrato de seguros.

Para nosotros, el ejemplo de razonamiento judicial recién elaborado exhibe un verdadero
dialogo de fuentes, en el sentido de que se escuchan fuentes “dialogar”; llegar a una decision que
acerca ambas pretensiones, en el caso concreto. Este “didlogo de fuentes” podria ser muy atractivo
para sociedades dindmicas y diversas como la nuestra. Sin embargo, un tal didlogo de fuentes no
tendria asidero en el derecho argentino, tal como hoy esté constituido. Esto, lo observamos en dos
planos: en el plano del derecho privado y en el plano del derecho constitucional.
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Para empezar, el derecho privado es un derecho que se expresa principalmente en
proposiciones que tienen sentido en tanto y en cuanto (solas o combinadas) describen hechos de
los que se deben hacer seguir determinadas consecuencias. Estas reglas de derecho (la edad de 18
implica responsabilidad por los actos; la propiedad habilita a hacer lo que uno quiera con su cosa;
el incumplimiento contractual culposo implica acarrear con los dafios y perjuicios, etc.) son de
central importancia para el normal funcionamiento del derecho privado, no solo porque guian a
las personas en la proyeccion de sus vidas sociales, sino también porque constituyen en gran
medida el mismisimo juego de la abogacia (son las reglas que usan los abogados para argumentar
y los jueces para decidir). Creemos que un derecho privado determinado por un verdadero didlogo
de fuentes seria un derecho en el que las reglas no tendrian tanta importancia.?® La razon crucial
es que, al cobrar preponderancia la racionalidad (de los distintos derechos) y el caso concreto,
aumenta la posibilidad de contextualizacion que el derecho reglado cifie con sus reglas y
conceptos.

Dé¢jennos clarificar con un ejemplo facil. El derecho del consumidor cuenta con reglas (muchas
de las cuales aparecen en la LDC), principios (algunos aparecen en la LDC, otros en el Codigo
Civil y Comercial) y casos (toda pretension que se presente a si misma como de derecho del
consumidor a un juez competente). En el contexto de un derecho del consumidor que es entendido
y aplicado de una manera clasica, la labor del juez puede ser descripta de la siguiente manera:
primero, recibir y comprender el caso; segundo, analizarlo desde el punto de vista de las reglas
de derecho; tercero, si hay solucion clara, adjudicar y, por el contrario, si hay solucion
contradictoria, injusta o no hay solucion, tratar de sortear el escollo desde un principio. En este
escenario clasico, sigue habiendo preponderancia de las reglas por sobre los principios ya que lo
primero que hace el juez es analizar desde las reglas. Esto cambia si el derecho del consumo (o el
derecho privado en general) es entendido y aplicado desde un método de adjudicacion como el
que hemos llamado didlogo de fuentes. Suponer que el juez al recibir y estudiar el caso nota que

26 Tal es asi que en la actualidad el derecho privado argentino, que no utiliza el método imaginado por nosotros, pero
que es regido por el art. 1 del Codigo Civil y Comercial, es un derecho en el que la regla (como proposicion que
prescribe consecuencias precisas para situaciones de hecho determinadas) ha perdido su centralidad de antafio. Para
el art. 1 del Codigo Civil y Comercial, los casos regulados por el codigo deben ser resueltos de acuerdo con la
Constitucion Nacional y los tratados de derechos humanos por ella reconocidos. La presencia de esa importantisima
norma ha dado lugar a revisiones teoricas respecto a la funcidén que tradicionalmente cumplen las reglas que
establecen consecuencias para hechos. Tal es asi que, en comentario al Cédigo Civil y Comercial, se ha dicho que
“la norma deja de ser un modelo acabado que se trasplanta a la realidad. La norma es una propuesta del legislador,
cuyos contenidos tienen que ser acabados o completados por el juzgador cuando la aplica a un caso concreto: la
coherencia es a posteriori, no legislativa, sino judicial”. Guzman, NL, Discrecionalidad y Justificacion. Entre el juez
intérprete y el juez creador en el Codigo Civil y Comercial (Astrea: Buenos Aires, 2019) p. 28 (las cursivas son
nuestras). En igual sentido, el profesor Vigo, que dice que “Si en la constitucion esta todo el derecho ... las restantes
fuentes son apenas proyectos de derecho vigente condicionado a la confirmacion o correccion que le formulen los
jueces constitucionales”. Vigo, RL “Constitucionalizacién y neoconstitucionalismo: algunos riesgositrly algunas
prevenciones”, en Libro de Primer Congreso Iberoamericano XXVIII Jornadas Argentinas de Filosofia Juridica y
Social, 515. Disponible en http://biblioteca.asesoria.gba.gov.ar/redirect.php?id=2857 (Gltimo acceso 8 de diciembre 50
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el consumidor no es parte débil, sino fuerte. El juez podra efectuar el siguiente razonamiento. Los
principios del derecho del consumo tutelan al consumidor porque asumen que este es quien tiene
menos poder econdmico, o conoce menos del negocio o arte u oficio que rige la produccion del
bien o servicio. En este caso concreto se da que quien es mas rico y conoce mas del asunto es el
consumidor, no el proveedor. Aplicar mecanicamente las reglas del derecho del consumo (que
privilegian legalmente al consumidor) seria equivocado. Un didlogo de fuentes que, como primera
medida, debe aplicar racionalidades a casos concretos, deberia aplicar la racionalidad del derecho
del consumidor a efectos de privilegiar legalmente al proveedor, no al consumidor.

En el ejemplo recién desarrollado se observa como es que los jueces pueden dar primacia a las
racionalidades y los casos por sobre las reglas. Sin lugar a dudas, desde el punto de vista de la
racionalidad en cuestion, estariamos ante un derecho mas justo. No obstante, se trataria de un
derecho en el que las definiciones y las reglas no tienen la importancia que solian tener, ya que
siempre son corregibles. La consecuencia de ello se manifiesta tanto en el &mbito juridico como
social. Los abogados deberian entrenarse no en el arte de aplicar y discutir aplicaciones de reglas
a casos, sino en la de razonar desde racionalidades. Esto quizas sea deseable, pero es muy
diferente a lo que hoy se ensefia en las facultades de derecho argentinas. En cuanto a lo social, el
derecho privado, al no estar estipulado en reglas irrefutables, no tendria la funcion de guia de
conducta que hoy tiene.?’

Pasemos al segundo y ultimo punto, relativo a nuestra organizacion politica. Es doctrina
elemental de nuestra Constitucion Nacional que los poderes estatales estan distribuidos

27 Vale aclarar que no creemos que el derecho privado de la actualidad, ni el decimononico, haya sido un derecho
que establezca soluciones claras para cualquier caso que se pueda presentar. En otras palabras, el derecho privado
siempre debi6 confrontar casos dificiles y estuvo constituido por conceptos indeterminados para lidiar con ellos. El
punto es que en un derecho privado como el decimononico, los conceptos generales y principios tienen por funcion
ayudar al interprete cuando no existan soluciones (laguna normativa), y para cuando la solucion legal se vea reflejada
en el caso concreto como una solucién excesivamente contraria a valores juridicos y/o morales. Nuestro punto es que
existe una diferencia notable entre un sistema juridico que dice a los jueces “las normas son modelos desde los que
ustedes deben partir para que, luego de un dialogo (o si se quiere: ponderacion) de principios, lleguen a la solucion
del caso” y un sistema que dice a los jueces “ustedes tienen que aplicar las reglas. Si no tienen regla, o si la regla es
excesivamente injusta, ahi tienen los principios”. Con todo, esta utilizacion de principios para evitar aplicar reglas
claras reputadas injustas siempre desperté polémica. En una interesantisima ponencia, Juan Carlos Bayon expone (a
nuestro entender) una razon inédita, aunque de gran sentido comun, que dice no apartarse nunca de la regla. Elaborado
de una manera sucinta, el argumento dice asi: nuestro estado es uno en el que el legislador regula y el juez aplica la
regulacion. En su caja de herramientas, el legislador dispone de principios y de reglas. Los principios son valores que
el legislador considera deberian manifestarse en las decisiones judiciales. Las reglas son estipulaciones claras de lo
que debe suceder cuando acaecen ciertas situaciones. Si el legislador optd por legislar una cierta situacion con regla
(y no con principio, pudiendo hacerlo) el juez debe respetar tal decision. No aplicar la regla (por considerar que la
aplicacion del principio lleva a una solucién mas justa) significaria desconocer que el legislador tuvo la posibilidad
de no regular ese caso concreto. El legislador tuvo la oportunidad de regular, y en esa instancia, eligié hacerlo con
regla y no con principio. El juez debe respetar la decision legislativa. Ver Bayon, J C, ‘Principios y Reglas:
Legislacion y Jurisdiccion en el [Estado constitucional’, pp. 45 'y 46. Disponible en 5 1
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=174677 (ltimo acceso 15 de enero de 2021). _—
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exclusivamente en entidades independientes. Se trata de la doctrina de la “division de poderes”.
Segun esta doctrina, el poder judicial aplica en los casos concretos la norma creada por otro de
los poderes: el legislativo. En este contexto politico-constitucional, el derecho privado, se trate de
un cuerpo legal elaborado por juristas intelectuales o reglas formadas gradualmente en las
practicas sociales, es derecho privado obligatorio siempre y cuando sea reconocido por una
legislatura (se piense en nuestra historica ley 340). Es esa ley (sancionada por la legislatura) lo
que aplican los jueces cuando aplican cualquier norma del Cédigo Civil. Ahora pensemos en
nuestro didlogo de fuentes. Recordemos que en este modelo los jueces no aplican reglas de
derecho, sino que deciden casos armonizando racionalidades. Nuestra tesis es que un método de
decision judicial en el que los jueces hacen dialogar fuentes los habilita implicitamente para crear
derecho, a veces incluso contradiciendo los dictamenes que surjan de las normas del poder
legislativo.

En efecto, toda vez que el juez identifique un caso en el que la soluciéon expresa en un texto
normativo no haga eco de una de las racionalidades en juego, ese juez estaria llamado a modificar
las consecuencias establecidas por la ley escrita en un modo que se evidencie que —en algin
grado— ahora se satisface la racionalidad que el legislador omitié contemplar al momento de
redactar la ley. Piénsese en el legislador de la Ley de Seguros, que estableci6 un plazo de
prescripcion de un afio para los contratos de seguros porque, ex hypothesi, no tomé en cuenta los
intereses de los consumidores. Un juez que evita aplicar la legislacion de seguros a los efectos de
que en la solucion del caso se haga patente el didlogo con la racionalidad omitida es un juez que
no esta aplicando sino modificando el derecho legislado.

Mas aun, podriamos aventurarnos a decir que un modelo total de “didlogo de fuentes” no
requeriria las legislaciones del tipo que estamos acostumbrados, en las que sendas norman se
dedican a especificar situaciones de hecho y consecuencias juridicas. Un método de toma de
decision en el que el juez hace dialogar racionalidades (no aplica normas) deberia tener como
referencia no normas sino un definido y claro entendimiento de lo que constituye una
racionalidad. Las legislaturas, por lo tanto, deberian ocuparse no tanto de sancionar reglas cuanto
de estipular los rasgos definitorios de cada una de las racionalidades que componen la
constelacion juridica (definiciones, caracteristicas y comparaciones de la racionalidad del derecho
del consumo, del derecho de seguros, del derecho procesal, etc.) y las reglas de razonamiento que
los jueces deben tener en cuenta al momento de coordinar o armonizar las diversas racionalidades,
es decir, las reglas que respondan a la pregunta de como hacer dialogar las distintas racionalidades
en cada tipologia de caso concreto. Este es un modelo en el que el juez asume una centralidad que
en nuestra historia constitucional nunca tuvo, y en el que es muy dificil argumentar que el juez
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“aplica” el derecho.?® En este modelo es el juez —no el legislador— quien determina la solucion de
derecho para el caso concreto. En este contexto, entonces, cabria analizar si la eleccion de los
jueces deberia ser primordialmente una cuestion de ciencia —jconoce el juez el derecho? ;sabe
hacer dialogar a las fuentes?— o ademas una cuestion de delegacion de soberania —;queremos que
sea este juez y no otro el que elije, de las tantas alternativas de solucion posible (5 afios, 1, 3) esta
solucion, y no otra?—.

IV. Conclusion

En este trabajo hemos abordado la perenne situacién que se da cuando la ley aplicable al caso
resulta contraria a la sensibilidad moral del tiempo y entonces los jueces buscan argumentar por
un cambio con el cuidado de no evidenciar que se estd cambiando el derecho y contraviniendo
una doctrina constitucional. Un novedoso ejemplo de esos recursos argumentativos es el llamado
“dialogo de fuentes”. Para conocer mas acerca del mismo hemos recurrido a un fallo en el que se
lo aplica. El fallo elegido cobr6é mayor interés ya que una de las doctrinarias que lo comento llego
a sus mismas conclusiones pero de un modo mas convencional. Esto nos permitié contrastar el
llamado “didlogo de fuentes” con los modos convencionales con los que los jueces argentinos
suelen fundamentar desviaciones de la ley.

Concluimos que en altas decisiones judiciales el “didlogo de fuentes” es utilizado como una
figura retorica con la que se esconde una decision fundada en preferencias del juzgador,
preferencias que no se asientan en pautas objetivas provistas por el sistema juridico. Esta figura
puede ser utilizada incluso de modo engafioso, ya que, en su literalidad, frases como “didlogo de
fuentes” y “complementariedad” significan que todas las partes han sido escuchadas y de alguna
manera conformadas. Esto puede no ser el caso, tal como sucede en el fallo Sittner, en que se
acude al “didlogo de fuentes” para complementar dos sub-sistemas de derecho (derecho del
consumidor y derecho de seguros), pero en ningiin momento se inquiere acerca de la racionalidad
de una de las fuentes (la Ley de Seguros) ni se efectia algun compromiso a favor de los intereses
tutelaros en ese sector del derecho.

En el articulo también hemos tratado de tomar en serio esta novedosa doctrina y buscar
imaginar como se deberia articular la misma, para que cobren sentido sus requerimientos

28 Aun imaginando que el proceso de determinacion de las respuestas a un caso desde las distintas racionalidades sea
un proceso mecanico, algo asi como poner ingredientes en una procesadora y apretar el boton, boton que acciona un
mecanismo que hace siempre lo mismo y que por lo tanto, ese mecanismo puede ser validado como objetivo, aun asi,
no podriamos decir que lo que hace el juez es “conocer el derecho”, ya que la respuesta variara segun los ingredientes
que se pongan en la procesadora (en Sittner, una respuesta sera si se considera solo a los derechos del consumidor y
seguros, y otra sera si ademas se contempla al derecho procesal y su requerimiento econémico de que no haya tantos 5 3

€asos). _—
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intrinsecos. Propusimos que un verdadero didlogo de fuentes —que complemente racionalidades
en discordia— requeriria cambios radicales en el derecho privado y constitucional. Algunos de
estos cambios afectan a las ideas mas consolidadas, como que el derecho privado se constituye
con reglas que expresan consecuencias para situaciones de hecho y el derecho constitucional
ordena que el poder judicial no debe crear sino aplicar el derecho creado por la legislatura. Nos
parece claro, entonces, que abogar por la adopcion de este modo de fundamentar sentencias
implica aceptar un derecho civil més incierto y un Estado en el que las leyes son elaboradas por
magistrados no elegidos por el pueblo.
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