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RESUMEN

El consumidor, como sujeto de derecho, ha existido desde siempre, aunque se
desconociera su existencia como tal, y aunque los ordenamientos legales no le hayan dado
el lugar que el mismo debe tener en los sistemas de proteccion. No obstante ello, desde el
desarrollo mismo de las primeras actividades comerciales, entendidas como tales aquellas
que proponian intercambio de bienes y servicios entre dos sujetos distintos, comienza a
participar en éstas en su rol de consumidor, sin siquiera advertir que de ello depende, en
muchos casos, la pervivencia de industrias, comercios, al punto tal que, sin consumidor,

no podrian existir las distintas actividades comerciales que se desarrollan en la sociedad.

A través de la propia evolucion de la sociedad, y del avance de los sistemas legislativos,
muchos de ellos comenzaron a reconocer en el consumidor distintos derechos que le

protegen, propios de la misma relacion de consumo.

A partir de mediados del siglo pasado, en varios paises del mundo, la figura del
consumidor es reconocida como tal, y los distintos sistemas legales, con altibajos,
instrumentaron una serie de ordenamientos que propiciaban una proteccion efectiva del

mismo en la relacion de consumo.

En nuestro pais, con la sancién de la Ley 24.240, y a partir de la reforma de la
Constitucién Nacional y de la entrada en vigencia del nuevo Codigo Civil y Comercial,
se advierten algunos cambios en la normativa protectoria del consumidor en la relacion

de consumo.

Este trabajo pretende clarificar en qué medida dichos cambios favorecen o no al
consumidor, como la parte mas débil en la relacion juridica, y cual es el marco de

soluciones que el mismo ordenamiento prevé ante dichos cambios.

PALABRAS CLAVES: Derecho de consumo. Consumidor. Consumidor expuesto.
Formacion del Consentimiento: Practicas abusivas y Clausulas abusivas. Informacién.

Publicidad. Publicidad engafiosa, comparativa y abusiva.



ABSTRACT

The consumer, as a subject of law, has always existed, even though its existence as such
was unknown, and although the legal systems have not given it the place that it must have
in the protection systems. Nevertheless, since the very beginning of the first commercial
activities, understood as such those that proposed the exchange of goods and services
between two different subjects, begins to participate in these in their role of consumer,
without even realizing that it depends on it Many cases, the survival of industries, shops,
to the point where, without consumer, the different commercial activities that develop in

society could not exist.

Through the very evolution of society and the advance of the legislative systems, many
of them began to recognize in the consumer different rights that protect him, typical of

the same relation of consumption.

Since the middle of last century, in several countries of the world, the figure of the
consumer is recognized as such, and the different legal systems, with ups and downs,
implemented a series of regulations that favored an effective protection of the same in the

relation of consumption.

In our country, with the enactment of Law 24.240, and from the reform of the National
Constitution and the entry into force of the new Civil and Commercial Code, some

changes in the consumer protection regulations in the consumer relation are noticed.

This paper aims to clarify the extent to which these changes favor or disagree with the
consumer, as the weakest part in the legal relationship, and what is the framework of

solutions that the same order anticipates before such changes.

KEYWORDS: Consumer law. Consumer. Exposed consumer. Consent Formation:
Abusive Practices and Abusive Clauses. Information. Advertising. Misleading,

comparative and abusive advertising.
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Introduccién

Sin pretender realizar un revisionismo histérico profundo, debemos aceptar que el
hombre, desde que se integré a una comunidad de iguales, se vio compelido a realizar
acciones, que hoy podriamos definir como comerciales, a fin de procurarse no sélo los
alimentos necesarios para su propia subsistencia y la de su grupo familiar, sino para la

adquisicion de todos aquellos elementos que le podrian brindar una mejor calidad de vida.

En la misma inteligencia se puede afirmar que ese sujeto, nominado como “comprador”,
“adquirente” y hoy reconocido como ‘“consumidor” se veia inserto en una relacion
comercial en la que, generalmente, resultaba perdidoso, o en inferioridad de condiciones
frente al comerciante por varias razones. Entre ellas podemos remarcar el
desconocimiento con relacion a la calidad de lo ofrecido, el precio real de costo y si ese
producto realmente iba a satisfacer sus verdaderas necesidades. Ante este cuadro de
situacion solo le quedaban dos caminos, a saber, o comprar lo que se le ofrecia o renunciar

a adquirir el mismo.

Dicha realidad se tornaba ain maés grave dado que el Estado, en cualquiera de sus formas,
no le brindaba proteccion alguna, fundamentalmente porque los ordenamientos legales
estaban orientados, en gran medida, a la proteccion del comerciante, lo cual lo colocaba
en una situacion de indefension absoluta. Baste recordar que las teorias imperantes

siempre giraban en torno a la preservacion del comerciante, en desmedro del comprador.

Ya en épocas mas actuales, en la década del 60 del siglo pasado, se produce un hecho de
suma importancia, a partir del reconocimiento del comprador como “consumidor”, inserto
en una relacién de consumo, con motivo del discurso del entonces presidente de los
EEUU, John F. Kennedy, ante el Congreso de su pais, donde propicio la primera ley de

defensa del consumidor, como sujeto de derecho, digno de tutela juridica.

Este trabajo tiene como objetivo verificar si ese “comprador”, actualmente reconocido
como “consumidor”, cuyo régimen de proteccion en su “relacion de consumo” se
encontraba regulado en la Ley 24.240 LDC y modificatorias, encuentra la misma tutela
juridica a la luz de las reformas introducidas en la ley especial, con motivo de la sancién

del nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacién.



Al comenzar el desarrollo del tema propuesto, en el primer capitulo se tratara el
surgimiento del derecho de consumo, sus origenes y evolucién; podremos verificar como,
en nuestro pais se fueron dictando distintas leyes que iban prefigurando la necesidad de
la creacidn de un régimen especifico. Los alcances de esa tutela en el derecho comparado,
y la concrecidn de un régimen concreto con la sancion de la Ley 24240, Ley de Defensa
del Consumidor, y el alcance constitucional a través del art. 42.

En el Capitulo 2 abordaremos la figura del consumidor; la transicidn de aquel “buen padre
de familia” del Codigo de Vélez, al actual concepto en la ley especial; la importancia del
consumidor expuesto y las consecuencias de su exclusion en el nuevo Codigo Civil y

Comercial de la Nacion.

En el siguiente trataremos la formacion del consentimiento, la incidencia de las préacticas
y clausulas abusivas en esa etapa de la relacion de consumo; de queé manera se presentan
los ordenamientos legales que tienden a proteger al usuario ante la presencia de estas

conductas.

Seguidamente nos referiremos a la problematica de la informacion y de la publicidad en
la relacion de consumo; su incidencia; y cuales son las actividades prohibidas que la

afectan, verificando el marco protectorio a favor del consumidor.

En el Capitulo 5 analizaremos la vigencia de las normas protectorias en el derecho de
consumo; tanto las normas del Codigo Civil y Comercial de la Nacién, como las de la
Ley 24240, Ley de Defensa del Consumidor, y modificatorias y la proteccion

constitucional del Art. 42.

Finalmente desarrollaremos las conclusiones a las que se arribe con el presente trabajo,
el cual pretende determinar si aquellos derechos tutelados en la Ley de Defensa del
Consumidor, con proteccion constitucional, se sostienen en el nuevo Codigo Civil y
Comercial de la Nacidn, y, caso contrario, de qué manera el propio ordenamiento juridico
vigente puede aportar algin grado de solucion ante una eventual situacion de

vulnerabilidad o indefension.



Capitulo 1: El derecho de consumao.

1.1 El Derecho de consumo: Origen vy evolucion.

El consumidor, como tal, ha existido desde siempre; desde el comienzo mismo de su
existencia el hombre se ve en la necesidad de consumir. En un primer momento ese
consumo se Vverificaba en la obtencidn por sus propios medios de todos aquellos alimentos
y elementos necesarios para su subsistencia y mejor calidad de vida. EI hombre se bastaba
a si mismo, se autoabastecia, era autosuficiente. Ello no representaba actividad comercial
alguna, entendida como intercambio de bienes y servicios entre, al menos, dos individuos

distintos.

En el derecho romano se encuentran los antecedentes mas remotos; en el mismo se
verifican varias disposiciones orientadas a la proteccion del comprador de buena fe frente
a los posibles engafios del vendedor con respecto a la calidad de la cosa o ante la
existencia de defectos ocultos y una marcada limitacion a practicas usurarias. ( Alterini,
Atilio. 2009, p.4).

En ese sentido baste recordar la aplicacion de las reglas de “contra estipulatorem”, propia
de la contratacion bajo la modalidad de la “estipulatio”, como forma adhesiva, principio
que el Digesto determina en caso de duda “verba contra estipulatorem imnterpretanda

sunt”, es decir: “las palabras se interpretan contra lo estipulado” (Lorenzetti, 2009, p.14).

En el mismo sentido, la interpretacion de la regla de “favor debitoris”, aplicable a
supuestos dudosos; son innumerables las referencias existentes en el Digesto, sobre
cuestiones tales como solucion mas benigna, interpretacion favorable al comprador,
liberacion de la obligacion reduccion de la deuda, etc. (Conf. Alvarez, Mirta “Del favor
debitoris en el Derecho Romano a la proteccion de la parte mas débil. Su origen y

recepcion” www.edictum.com.ar)

En el transcurso de la Edad Media, tratando de seguir cierto orden cronoldgico, se produce
el surgimiento del Derecho comercial. Ahora bien, debe dejarse en claro que ese
primigenio Derecho Comercial estaba orientado en forma exclusiva al trafico de
mercancias entre comerciantes, es decir, en orden a esa sola categoria de sujetos, dirigida

a dicha actividad profesional, sin tener en cuenta al adquirente como sujeto individual.



Sin mayores rodeos debe decirse que no se consideraba al comprador o adquirente como
merecedor de proteccion legal alguna.

En los paises anglosajones, en el Derecho comun ingles del siglo XVII, imperaba la

doctrina del “caveat emptor”, frase en latin que se puede traducir como “cuidado por

parte del comprador” 0 “el comprador asume el riesgo”. En la misma se establecia que
en la formacion e interpretacion de los contratos, era l6gico y natural que el empresario
tratara de obtener ventajas del consumidor; si este no utilizaba el sentido comun para
evitarlo, entonces no debia quejarse. El sistema normativo solo tendia a la proteccion del

comerciante.

En definitiva, esta regla suponia que cada quien es el guardian de sus propios intereses,

por lo que no se consideraba necesario una proteccion especial en la relacion comercial.

Ya en el Codigo de Napoledn, la problematica juridica del consumidor, en cuanto a su
proteccion, se basaba en la nocion de libertad contractual. En dicho ordenamiento se
sienta el principio “pacta sunt servanda”, término latino atribuido al jurista Ulpiano en

el Digesto, que significa “que los acuerdos entre partes deben cumplirse”.

En el derecho occidental moderno se arraigan aquellos principios que datan de la
Revolucion Francesa. Asi, si a todos los hombres se los consideraba libres e iguales, era
I6gico sostener que la contratacion se rigiera por el principio de autonomia de la voluntad,
con lo cual el contrato era ley para las partes. Téngase presente que alin no nos
encontramos en la llamada “sociedad de consumo”, por lo cual la contratacion no era una

actividad usual entre las partes.

Asi las cosas es dable observar que en esta época, la relacion de consumo, se verificaba
en un marco de completa desigualdad. El individualismo asociado al principio de no
intervencién del Estado, aplicados a la relacion de consumo dio origen a la “Teoria del
libre mercado y el consumidor individual” (Bourgoignie, 1993). Esta teoria establece que
tanto el empresario como el consumidor se encontraban en igualdad de condiciones,
considerando que la relacién se generaba en un mercado libre, el cual se regia por las
reglas de la oferta y la demanda. La propia realidad se encargd de demostrar que esto era
una falacia, toda vez que el consumidor siempre resultaba perdidoso en la relacion

comercial.



Ya en épocas mas actuales, y con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, al
verificarse una situacion de paz con visos de permanencia, se producen importantes
avances tecnoldgicos, mayor poblacion mundial con el consecuente crecimiento de mano
de obra, lo que produce un incremento notable en la produccion de las distintas
actividades industriales. A ello se suma el desarrollo econdmico de muchos paises
industrializados, con un creciente poder adquisitivo de importantes sectores sociales, los
que acceden en forma notable a la adquisicion de productos cada vez mas sofisticados,
que aportaban mayor calidad de vida, dando origen a la llamada “sociedad de consumo”.
Por ello conceptos tales como “consumidor” y “consumo”, connaturales de mercado,
recién comienzan a desarrollarse en los afios del 60 del siglo pasado. Ello obedece a que
hasta ese entonces imperaban ciertas doctrinas que suponian obstaculos ciertamente

insalvables para el reconocimiento de los derechos del consumidor.

El dia 15 de marzo de 1962, el entonces presidente de los EEUU, Jhon F.Kennedy, en un
célebre y recordado discurso en el congreso de su pais, enumerd como “derechos
fundamentales de los consumidores la seguridad en el consumo de productos, la
informacion, la libre eleccion y la representatividad de los consumidores”, al propiciar la
primera Ley de Defensa del Consumidor. (Truscello, P., 2013). Sin duda alguna que este
hecho fue el disparador para que, las legislaciones del mundo entero fueran adecuando
sus ordenamientos tuitivos estableciendo, de alguna manera, el certificado de nacimiento

de esta disciplina, cual es el “Derecho de consumo” o derecho del consumidor.

Asimismo esto motivo que los movimientos de consumidores del mundo coincidieran en
recordar el evento, estableciendo el “World Consumer Rights Day”, o “Dia Mundial de
los Derechos del Consumidor”, jornada durante la cual destacan acciones de

concientizacion y solidaridad, remarcando los derechos que les son propios.

Tal fue el valor que se le dio a esta iniciativa que en el afio 1.983 las Naciones Unidas, en
sus “Directrices para la Proteccion del Consumidor”, estipula que todos los ciudadanos,
sin distincidn de sus ingresos u origen social, tienen ciertos derechos fundamentales como
consumidores. En la misma linea, la Asamblea General de las Naciones Unidas, celebrada
el dia 9 de abril de 1.983, adopto las Directrices de las Naciones Unidas para la Proteccion
de los Consumidores, con lo cual estos derechos son elevados a una posicién de

reconocimiento y legitimidad internacional.
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1.2. Antecedentes en la Legislacion Argentina.

Hasta la sancién y vigencia de la Ley 24.240, Ley de Defensa del Consumidor, no existia,
en nuestro ordenamiento juridico, ley especifica que tutelara de manera efectiva al
consumidor en su relacion de consumo. Téngase presente que, al imperio de las teorias
existentes en torno a las actividades comerciales, se sostenia que el comprador
(consumidor), se ubicaba en un plano de igualdad con el vendedor, y, con base al respeto
de la autonomia de la voluntad y a las reglas del libre comercio, debia pactar la forma que
considerara mas adecuada para la proteccion de sus intereses. Asi las cosas, y atento a
que no se tenia al consumidor como sujeto de derecho, el dictado de leyes se orientaba a
proteger a la poblacién en general, cuidando que la situacion econdmica no afecte en
demasia el poder adquisitivo del conjunto de la sociedad. Dicha proteccion se encauzaba
por dictado de leyes que, en un primer momento propiciaron la fijacion de precios
méaximos en aquellas situaciones que afligian al conjunto de la sociedad en determinados

momentos y asuntos especificos.

En esa inteligencia se puede verificar que el primer antecedente de fijacion de precios
méaximos por una ley en Argentina es en 1920 bajo el gobierno de Hipoélito Yrigoyen
cuando el Congreso sanciono la Ley de Emergencia 11.157. En efecto congeld por el
plazo de dos afios los precios de los alquileres fijandolos al valor del 1 de enero de 1920.

En 1922 la Corte Suprema de Justicia la Nacion confirmo la constitucionalidad de dicha

ley.

El 12 de febrero de 1964, bajo la presidencia de Arturo Umberto lllia, se promulga la Ley

nacional 16.454 “Ley nacional de abastecimiento”, reglamentada por el decreto 987/64.
Dicha ley declara como objeto “promover el normal abastecimiento y distribucion en
condiciones de calidad y precio razonable, de todos los bienes y servicios econdémicos
que afectan las condiciones de vida de la poblacién, para la defensa del consumo y

crecimiento efectivo de la produccion”. (Servicio infoleg.gob.ar).

Esta norma presenta, como justificacion, la escalada inflacionaria del dltimo trimestre
del afio anterior a su promulgacion, agravada con una importante sequia que afectd la
produccién agricola ganadera con su correspondiente incidencia en el mercado interno,
que se vio reflejada en un aumento sustancial de los precios de mercado con la l6gica

afectacion de la poblacion, y en particular de los grupos sociales de menores recursos.
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Pero es de destacar que surge como novedad, la nocion de “consumidores”, sefialando
que ya se admitia la existencia del mismo como sujeto de derecho, propiciando su
educacion, y estableciendo medidas tendientes a la defensa del consumo, concepto que

nunca antes se habia explicitado de manera mas clara en ley alguna.

El 18 de julio de 1.969, se sanciona la Ley 18.284, Cddigo Alimentario Argentino, la cual
regulaba las disposiciones higiénico sanitarias, bromatoldgicas y de identificacion
comercial del Reglamento Alimentario aprobado por Decreto N° 141/53, con sus normas
modificatorias y complementarias”, conforme lo reza el articulo 1° del mencionado
cuerpo normativo: “El Codigo Alimentario Argentino es el codigo alimentario que regula
en todo el territorio de Argentina a todos los alimentos, condimentos, bebidas o sus
materias primas y los aditivos alimentarios que se elaboren, fraccionen, conserven,
transporten, expendan o0 expongan, asi como a toda persona, firma comercial o

establecimiento que lo haga”. (Servicio infoleg.gob.ar)

De su lectura se infiere que dicho ordenamiento propende a la proteccion del conjunto de
la poblacién en forma indeterminada; y esa indeterminacion no nos permite deducir
que la proteccion se direcciona al consumidor en una relacion de consumo propiamente
dicha.

Sin dejar de reconocer el sentido de proteccion de la norma, su orientacion se dirige sélo
a determinar la calidad y cuidado que deben presentar los alimentos para consumo

humano.

El 1 de Agosto de 1.980, se sanciona la Ley 22.262, Ley de Defensa de la Competencia.
(Servicio infoleg.gob.ar). Se deben destacar tres puntos que se consideran importantes en
la ley, a saber, los actos y conductas anticompetitivos; el abuso de posicion dominante y
el perjuicio para el interés econdmico en general. Estos tres elementos, mencionados
taxativamente en el articulo 1° del mencionado cuerpo normativo, constituyen los pilares

sobre los cuales se sustenta el mismo.

El 5 de Mayo de 1.983, se sanciona la Ley 22.802, Ley de Lealtad Comercial (Servicio
infoleg.gob.ar); através de su reglamentacion y resoluciones posteriores, cobra singular
importancia ya que sus normas se complementan e interactGan con la Ley de Defensa del
Consumidor (Art. 3° de la Ley 242.40). Huelga aclarar que la norma referida es anterior

a la Ley de Defensa del Consumidor.
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Del anélisis de la ley surge que la intencién del legislador es dictar normas que deben
cumplir el productor, comerciante o importador para que todos y cada uno de los objetos
que se comercialicen se ajusten a la regla de la lealtad comercial. Es decir que esta ley, si
bien protege al consumidor en la relacion comercial, lo beneficia en forma indirecta al

obligar al comerciante a realizar su actividad sin ocasionar perjuicio al consumidor.

Todas las normas indicadas, aunque en forma breve, nos remiten a un sistema de
proteccion que no reconoce la figura del consumidor en si mismo. Recuérdese que en
ningan ordenamiento se brinda reconocimiento al mismo en forma expresa; se orientan a
brindar un sistema protectorio méas bien dirigido a la poblacion en su conjunto, en otras a
reglamentar las actividades previas a la comercializacion; y otros, finalmente, a establecer
las acciones de los comerciantes en lo relativo a las publicidades, considerando al

consumidor como merecedor de algun tipo de proteccion.

Se advierte la necesidad de establecer un régimen que efectivamente propicie una
proteccion efectiva del consumidor, como sujeto de derecho, inserto en la relacion de
consumo en la cual, es justo decirlo, se presenta como la parte mas debil, y que merece la
debida proteccion del ordenamiento juridico. Como ya sefialamos, el reconocimiento de
la figura del “consumidor” como sujeto de derecho, se verifica con la sancion de la Ley
24.240, Ley de Defensa del Consumidor. Numerosa jurisprudencia, entre las que se
pueden mencionar solo a modo de ejemplo, los casos “Mosca” y “Ferreyra” de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, fueron determinando el concepto de consumidor en

forma precisa.

El Codigo Civil y Comercial de la Nacion recepta esta figura, en concordancia con la
proteccidn constitucional; debiéndose tener presente de que, en el mismo Codigo Civil y
Comercial, en el Titulo preliminar se regula, entre otras cosas ¢l “Principio de buena fe”,
el “Abuso del derecho” y “El abuso de posicion dominante”, lo cual, sin duda alguna,

tiende a la proteccion de los derechos del consumidor.

1.3. Una vision en el derecho comparado.

La proteccion de los derechos del consumidor, se constituye como una disciplina juridica
de reciente data. En consecuencia no se van a encontrar antecedentes directos de la misma

en el derecho comparado. No obstante ello, es importante destacar que el objeto de estudio
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se encuentra inserto en las relaciones econdmicas diarias que efectta el hombre en un
contexto social concreto, regido por las normas de economia imperantes en cada
momento histérico y en cada grupo social en particular. La regulacién de normas
tendientes a buscar equilibrio en las economias y la fijacion de precios maximos
constituyen medidas que se aplicaron antiguamente en la humanidad. El rey de Babilonia
Hammurabi (1722-1686 A.C segln la cronologia breve o 1792-1750 a. C. segun
la cronologia media) pensé que el conjunto de leyes de su territorio tenia que escribirse
para complacer a sus dioses. EI Codigo de Hammurabi, creado en el afio 1728 A.C. (segun
la cronologia media) por el rey de Babilonia Hammurabi, es uno de los conjuntos de leyes
mas antiguos que se han encontrado y uno de los ejemplares mejor conservados de este
tipo de documentos creados en la antigua Mesopotamia y, en breves términos, se basa en
la aplicacion de la Ley del Talion. Entre sus normativas se dictaron normas con fijacion

de precios y salarios maximos, con penas gravisimas para quien las incumpliera.

En el afio 301, en el Imperio Romano, el Edicto de Diocleciano, también llamado Edicto
sobre Precios Maximos, establecio precios maximos para mas de 1300 productos, ademas
de establecer el coste de la mano de obra para producirlos, con sanciones que llegaban a
la pena de muerte para quien, de manera especulativa, retirara del mercado los alimentos

y bienes de uso que comercializaba habitualmente.

En el contexto de la Revolucion Francesa, que se habia iniciado en 1.789, en medio de
las protestas populares por la carestia del pan, de lo cual la poblacion culpaba al rey y a
la reina; motejados como el panadero y la panadera, desde el 27 de setiembre de 1792 el
ayuntamiento de Paris habia fijado un maximun de precios para ciertos productos que

podian venderse en esa ciudad.

.En épocas méas contemporaneas, encontramos un antecedente importante en el Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea, (https://eur-lex.europa.cu » EUROPA » EU law
and publications » EUR-Lex.) celebrado el 25 de marzo de 1.957 en Roma. En realidad,
y respondiendo a la verdad histdrica, debemos decir “Tratados de Roma”, porque en esa
ocasion, los paises firmantes, a saber, Alemania Federal, Bélgica, Francia, Italia,
Luxemburgo y los Paises Bajos, suscriben dos tratados; el primero establecid la
Comunidad Econémica Europea (CEE), y el segundo la Comunidad Europea de Energia
Atomica (CEEA o Euratom). Ambos tratados entraron en vigor el dia 1 de enero de 1.958,
previo a la ratificacion que cada Estado obtuvo de sus respectivos parlamentos. A los

fines de nuestro estudio nos referiremos al primero de ellos.
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El Tratado que instituia la CEE afirmaba en su preambulo que los estados signatarios
estaban "determinados a establecer los fundamentos de una unién sin fisuras mas

estrecha entre los paises europeos".

Asi se inici6 un proceso en el que la progresiva integracion econémica allan6 el camino
a la unidn politica. Ya se advierte de manera clara el reconocimiento de la existencia del

consumidor como sujeto de derecho, merecedor de la tutela del estado.

En ese sentido, con el objeto de promover los intereses de los consumidores, se proponen
una serie de medidas en relacién a la proteccion de la salud, la seguridad y los intereses
econdmicos de los mismos, como garantia de la tutela que se merecen en la relacién de

consumo; debiendo los estados miembros adoptar las medidas tendientes a tal regulacion.

Continuando con esta revision, el dia 15 de marzo de 1962, el entonces presidente de los
EEUU, Jhon F.Kennedy, en un célebre y recordado discurso ante el Congreso de su pais,
enumeré como “derechos fundamentales de los consumidores la seguridad en el
consumo de productos, la informacion, la libre eleccion y la representatividad de los
consumidores”, al propiciar la primera Ley de Defensa del Consumidor. En la

introduccion del discurso, dice: “Consumidores, por definicion, somos todos. Son el grupo
mayoritario de la economia, afectando y siendo afectados por la préctica totalidad de las decisiones
econdmicas publicas y privadas. Dos tercios del gasto total en la economia provienen de los consumidores.
Pero son el Unico grupo importante en la economia que no estan organizados eficazmente, cuya opinion es
a menudo ignorada. EI Gobierno Federal —por su condicién el principal portavoz en nombre de todos— tiene
la especial obligacién de estar alerta en lo que se refiere a las necesidades de los consumidores y de hacer

progresar sus intereses.”
(http://www.aytojaen.es/portal/RecursosWeb/DOCUMENTOS/1/2_13065_1.pdf.).

Este anuncio motivo la sancién de la primera ley de defensa de los derechos del
consumidor constituyéndose en un nuevo paradigma. Y tal fue el impacto que provoco
en el concierto mundial que, en forma paulatina, distintos estados fueron adecuando sus

leyes para acoger este nuevo sujeto de derecho.

En 1983 la ONU instituyo el Dia Mundial de los Derechos del Consumidor que, desde
entonces, celebramos cada 15 de marzo. La Organizacion de las Naciones Unidas eligio
este dia en conmemoracion del discurso que el presidente John F. Kennedy pronuncio el

15 de marzo de 1962 ante el Congreso de los Estados Unidos de América.
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En el afio 1.977, el Consejo Econémico y Social de la ONU, advertido de la situacion de
desproteccion en que se encontraban los consumidores en los paises en desarrollo, solicita
al Secretario General que se preparara un estudio sobre el tema, a partir de las
legislaciones vigentes en cada pais, a fin de establecer normas que estuviesen
orientadas a lograr una proteccion de los mismos a nivel global. En el afio 1.983 se
presenta el proyecto de “Directrices” ante el Consejo, el cual es finalmente aprobado por
la Asamblea General de la ONU el dia 9 de Abril de 1.985, mediante la Resolucion N°
39/248. (http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/39/248&L ang=S)

La misma determina que: “Recordando la Resolucién 1981/62 de 23 de julio de 1981, del Consejo

Economico Social, en que el Consejo pidio al Secretario General que prosiguiera las consultas sobre la
proteccion del consumidor, con objeto de elaborar una serie de orientaciones generales para dicha
proteccion, teniendo particularmente en cuenta las necesidades de los paises en desarrollo. Recordando
también la resolucion 38/147 de 19 de diciembre de 1983 de la Asamblea General. Tomando nota de la
Resolucion 1984/63 de 26 de julio de 1984 del Consejo Econoémico Social. Decide aprobar las directrices

sobre la proteccion del consumidor que se incluyen como anexo a la presente resolucion.

Una idea similar se plasmé en la Carta de la OEA, mediante la reforma del afio 1. 985,
por la cual se introdujo en el Art. 39.b.i., la necesidad de que los estados miembros

realicen esfuerzos para conseguir "suministros adecuados y seguros para los consumidores, y precios
estables que sean a la vez remunerativos para los productores y equitativos para los consumidores”.

(http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados multilaterales interamericanos A-

41 carta OEA.asp.)

La defensa de los derechos de los consumidores en la relacion de consumo en el derecho
comparado comienza a cobrar relevancia y a ser reconocida como susceptible de la
proteccion del estado, a partir del discurso del dia 15 de marzo del afio 1.962, del
entonces presidente de EEUU, John F. Kennedy ante el Parlamento de su nacion. Tal
fue la repercusion del contenido de este discurso, que significo el surgimiento de un
nuevo paradigma en el reconocimiento de los derechos del consumidor, cuando, con su
célebre frase explicitaba que “consumidores somos todos”, y que los derechos bésicos

eran el derecho a la seguridad, a ser informado, a elegir y a ser escuchado.
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1.4. La sancion de la Ley 24.240, Ley de Defensa del Consumidor. El alcance

del Art. 42 de la Constitucion Nacional.

La irrupcion de este nuevo sistema normativo implica un nuevo modo de analizar el
fendmeno de la contratacién, propio del sistema comercial, habida cuenta que la funcién
social e importancia del mismo es fundamental para la satisfaccion de todas y cada una
de las necesidades del hombre en el decurso de su vida diaria. Con el enfoque en ese
aspecto social, el derecho de consumo se direcciona a un encuadramiento distinto de aquel
esquema tradicional mercantil. Asi el derecho del consumidor representa un nuevo
paradigma, toda vez que deja de lado aquella vieja concepcion del Codigo Civil derogado,
el cual sostenia la igualdad de las partes en las relaciones de consumo, a la luz del
principio de “acuerdo de voluntades” y de una marcada proteccion estatal en las
relaciones comerciales, siempre dirigidas a la proteccion de los comerciantes, en

desmedro del consumidor.

El dia 22 de setiembre de 1.993, se sanciona la Ley 24.240, Ley de Defensa del
Consumidor. Tiene como orientacion principal reglamentar los derechos de los
consumidores en su relacion de consumo; ofrece una mayor proteccion de este individuo
frente a las conductas anticompetitivas de los mercados, con afectacion de sus intereses

economicos, su dignidad, etc., al adquirir o contratar un servicio.

Al hacer un analisis de la proteccion constitucional, debemos referirnos, desde un punto
de vista histdrico, a la consagracion de la libertad de comercio, enunciada en el articulo
14 de la Constitucion Nacional de 1853/60, en el que se presuponia la igualdad de las
partes. Este principio respondia al Ilamado “constitucionalismo clasico” o
“constitucionalismo liberal”, propio de las constituciones de ese entonces. A la luz de la
evolucién de la sociedad misma, se produjo un marcado predominio del capital y los
avances en los medios de comunicacion masiva, permitieron a los consumidores constatar
que la relacién comercial entre productores e intermediarios incidia en forma negativa
con respecto a estos, a los cuales los colocaba, indefectiblemente en una marcada

situacion de inferioridad y desproteccion.

En ese sentido vale destacar la realidad de los contratos de consumo, por clausulas
predispuestas, en los llamados contratos de adhesion, en los cuales el comprador,
(consumidor a los fines de este estudio), se veia en la obligacidn de aceptar las mismas o

desistir del producto pretendido.

17



En la actualidad se evoluciona de aquel “constitucionalismo clasico” o
“constitucionalismo liberal” al que hoy se conoce como “constitucionalismo social”, el
cual propende a establecer una relacion de equilibrio o de igualdad real en aquellas
situaciones en las que se verificaba una clara desigualdad o descompensacién entre los

derechos y deberes de las partes.

En esa inteligencia, los Convencionales Constituyentes, con motivo de la reforma de la
Constitucion Nacional de 1.994, establecen en el Capitulo II, bajo el Titulo “Nuevos
Derechos y Garantias™, una serie de derechos denominados de 3° generacion, o también
“intereses difusos o colectivos™ o de “pertenencia difusa”; entre los cuales se refieren, en

forma concreta, a los Derechos del Consumidor, insertos en el Articulo 42°.

De la lectura de sus dos primeros parrafos, se puede decir que en ellos se sustentan los
principios fundamentales que da lugar a la formulacion de todo el sistema de proteccion

en estudio.

De todo lo expuesto, surge claramente que el derecho de consumo, como disciplina
juridica, es de escasa data. Los ordenamientos juridicos, desde antafio, no tenian en miras
al consumidor como sujeto digno de tutela. Tanto es asi que la conceptualizacion de
consumidor, como tal, recién aparece en forma clara a comienzos del afio 1960, donde el
derecho comparado comienza a reconocer a este individuo, como parte fundamental de

la relacion de consumo.

Nuestro derecho no fue ajeno a esta perspectiva. Las distintas leyes que se dictaron a lo
largo del siglo pasado se orientaban en forma clara a la actividad comercial, regulando
distintos aspectos de la misma; y en algunos casos, cuando se propendia en cierta manera
a la proteccion del individuo, no se lo consideraba como tal sino como integrante del

conjunto social.

Con la sancion de la Ley 16.454, Ley Nacional de Abastecimiento, se verifica la primera
nocion de consumidor en nuestros ordenamientos legales, como merecedor de proteccion
juridica; procurando su educacion y estableciendo medidas direccionadas a la proteccién
del consumo, de manera clara y concreta, como nunca antes se habia explicitado en

ninguna norma juridica.

Posteriormente se produce un largo periodo de tiempo sin mayores novedades en torno a
la nocion de consumo y/o consumidor, hasta que en el afio 1993, entra en vigencia la Ley

de Defensa del Consumidor, regulando, entre otras cosas los vinculos causados en
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contratos de consumo onerosos. La reforma Constitucional de 1994, incorpord en su
articulo 42 la nocion de relacion de consumo, como un concepto constitucional e
indeterminado. La jurisprudencia, en fallos destacados de la CSJN, tales como los casos
“Mosca” y “Ferreira”, amplia y determina sus limites; proceso que lleva finalmente a la

reforma de la LDC concretada en el afio 2008.

En sintesis, el propio proceso evolutivo de la sociedad, fue generando la necesidad del
reconocimiento de este individuo, antes innominado, al cual actualmente se le reconoce

como “consumidor” y merecedor de la proteccion del ordenamiento juridico.
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Capitulo 2: La Figura del Consumidor.

2.1. El concepto de Consumidor en el derecho de consumo.

Conforme a lo ya expuesto, la legislacion argentina fue dando pasos previos en lo atinente
al reconocimiento del “comprador” como sujeto de derecho y merecedor de tutela
juridica en aquellas relaciones conocidas como comerciales. Es sabido que a la luz de las
teorias imperantes antafio, el comprador no gozaba de la percepcion de parte débil en el
desarrollo de dicha actividad. A riesgo de sobreabundar, baste con recordar que los
ordenamientos comentados se limitaron a proteger, mas que al consumidor en si, al
conjunto de la sociedad con sistemas normativos que ordenaban las realidades

economicas de cada epoca.

Como paso previo al analisis del tema que nos ocupa, se considera necesario poder definir
conceptualmente la figura del “consumidor” como sujeto de derecho y merecedor de la
tutela juridica. La figura en cuestion es de reciente data en cuanto a su reconocimiento e

insercion en las normas de los ordenamientos juridicos.

De lo expuesto “ut supra” surge que, en el ambito de las relaciones que hoy podriamos

“«

definir como comerciales, existian dos partes bien definidas, a saber, por un lado “el
comerciante”, ya sea en su calidad de fabricante, distribuidor o simple vendedor, y por la

otra el adquirente de los productos o servicios, calificado como “comprador”.

Esa clasica denominacion dejaba entrever como se encontraba posicionado, el
denominado comprador, en el &mbito de las relaciones comerciales. Se imponia una
nueva concepcion de ese posicionamiento que revalorizara su figura, para lo cual debia,
necesariamente, reformularse su denominacion conceptual y asi propender a la
elaboracion de un sistema tuitivo que efectivamente tendiera a su reconocimiento y
consecuente proteccion en un sistema destinado especialmente al rol que el mismo

cumplia en la relacion de consumo.

El catedratico espariol, Pablo Beltran de Heredia de Onis, al respecto expreso:

“Los textos legales — y muy particularmente los cdédigos-, son objetivos y, por lo mismo,
impersonales. Constituyen un conjunto de normas que integran el llamado derecho objetivo que,
ciertamente, pueden en algunas ocasiones y, bajo determinados presupuestos, convertirse en

derecho subjetivo, siendo su titular concreto una persona fisica o juridica, determinada o
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determinable. Esta impersonalidad implica una cierta deshumanizacion; no obstante el principio
hominun causa omne jus constitum sit, el hombre no aparece nominado como tal en los codigos
nien lasleyesy, en su lugar, esté el enfiteuta, el comerciante, el actor, el demandado, el comprador,
el vendedor, el testigo, el locatario, el juez y el concesionario, entre muchos otros. (Heredia de
Onis, 1.984, p.)

Como sostiene Farina:

“Asi las cosas, el surgimiento de la nocion y rol de consumidor importo y actualmente aun implica
la superacion de la nocion individualista y abstracta de persona del viejo Codigo Civil y en
particular de persona fisica para configurar una visién humanista dentro de la ciencia del derecho,
propia de los derechos humanos, considerando que persona (consumidor) es todo ser humano en

la total amplitud y significacion de ese concepto” (Farina 2004, p.255)
Farina propone que “el concepto de consumidor sea el mismo en el derecho comercial que en

el derecho del consumidor, con lo que no solo estamos hablando de una rama juridica con
principios propios, sino de la extension de sus conceptos a otras especialidades” (Farina, 2004,

p.255)
En la misma linea, Mosset Iturraspe y Lorenzetti mencionan que

“la filosofia basica del derecho del consumidor es justamente superadora de la tradicional vision
que parte de sujetos econémicamente iguales, con poder de negociacién similar, para reemplazarlo
por la de consumidor como ser necesitado, sujeto pasivo del consumo, receptor o destinatario
principal de esta actividad” (Mosset Iturraspe-Lorenzetti, 1994, p.20 y ss.)

De todo lo expuesto se advierte como, en forma paulatina, se va evolucionando de aquel
concepto clasico, ciertamente individualista e impersonal, a uno mas actual en el cual el
individuo, sujeto de derecho, y a la luz de principios sustentados en una visiébn mas
humanista dentro de la ciencia del derecho, queda inserto en el sistema normativo, no ya
como un sujeto abstracto e impersonal, sino en su calidad de persona con los

reconocimientos de los derechos humanos, que le son propios.

Asi las cosas debemos entender como consumidor a aquel individuo inserto en una
relacion de consumo, con reglas de juego claras, gozando de diversas medidas de

proteccion en el ejercicio de dicha actividad.

Conforme al art. 1°dela ley 24.240, Ley de Defensa del Consumidor, reformada mediante
la Ley 26361, consumidor es toda persona fisica o juridica que adquiere o utiliza bienes,
tanto en forma gratuita (cuando accede a beneficios sin cargo), provenientes de camparias

publicitarias donde se promocionan nuevos productos de alguna firma comercial, o
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adquiere distintos tipos de servicios, ya sea para si 0 para su grupo familiar. En este
ordenamiento aln se advertia la figura del “consumidor expuesto”, actualmente derogada,

de lo cual nos ocuparemos oportunamente.

Auln mas, a la luz de lo establecido en el primer parrafo del art. 42 de la Constitucion
Nacional, el usuario de bienes y servicios queda equiparado al consumidor con los
mismos derechos y garantias, lo cual le permite al mismo individuo, ya consumidor, ya
usuario de bienes y servicios, gozar de manera permanente, plena y efectiva, de un sistema

tuitivo orientado a su proteccion integral.

Como lo expreso el entonces presidente Estados Unidos, John F. Kennedy, en su
recordado discurso del 15 de marzo de 1.960(Truscello, P, 2013): “Consumidores, por

definicion, somos todos. Son el grupo mayoritario de la economia, afectando y siendo afectados por la
practica totalidad de las decisiones econdmicas publicas y privadas. Dos tercios del gasto total en la
economia provienen de los consumidores.”

En sintesis, y conforme a lo ya expuesto, podemos afirmar que, consumidores somos
todos los individuos, insertos en una sociedad concreta en la cual, por el desarrollo propio
de las adquisiciones diarias y necesarias para la propia subsistencia y mejor calidad de

vida, realizamos actividades orientadas en ese sentido.

2.2 Del “buen padre de familia” en el Codigo de Vélez al de “consumidor”
en la ley especial.

Como se sostuvo en parrafos anteriores, aun cuando el Codigo Civil de Vélez Sarsfield
pretendia ser presentado como un ordenamiento mas humano, también incurria en las
mismas objetivaciones enunciadas anteriormente. Sin embargo, y como una rara
excepcion, se establece la existencia de un personaje con un marcado halito humano: el
buen padre de familia, también presente en muchos ordenamientos decimondnicos. Dicho
concepto proviene del derecho romano, como modelo de diligencia, de prudencia, cuya

figura fue tomada del mundo agricola para incorporarla al &ambito juridico.

En el Codigo de Vélez, el concepto enunciado se asimila mas al de “hombre comiin” u
“hombre medio”, donde aquellas actitudes de diligencia ciertamente satisfactorias,

sucumbian ante esta caracterizacién de categoria inferior, tanto porque se lo colocaba en
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una linea de consideracion inferior, como por la actitud del Estado, que, en el marco de
ordenamientos legislativos y reglas econdémicas relegabas aquellas virtudes de las
actitudes diligentes a otras de menor valia, colocando al comprador en una situacion de
inferioridad en las relaciones comerciales.

Y ademas, para agravar aun mas el cuadro de situacion de este personaje, a la luz del
Codigo de Comercio (ya derogado), en todas las relaciones comerciales, cuyas
divergencias debian ser resueltas por dicho ordenamiento, lo obligaba a la sumision al
mismo, dado que la misma ley consideraba que todos aquellos que realizaren actividades
comerciales, por su sola participacion en ellas, debian resolver sus diferencias a la luz del
mencionado Codigo; donde, a diferencia de aquel buen padre de familia, parametro de
conducta para determinar la existencia de culpa bajo el régimen del derecho civil, se pasa
a la caracterizacion de buen hombre de negocios, referencia con la cual se designaba al
comerciante. Ese “buen hombre de negocios”, caracterizado en el Codigo de Comercio,
se presenta como un sujeto sumamente activo, capacitado, conocedor de las relaciones
comerciales y de las ventajas de su propio negocio, estudioso del mercado y su
comportamiento, conocedor pleno de las reglas del comercio, quien dificilmente pueda
ser perjudicado en la realizacion de cualquier actividad de indole comercial.

Demas estd decirlo, se ubica en una marcada posicion de superioridad sobre aquel
“hombre comun” u “hombre medio”, con lo cual la pretension de algin sistema tuitivo
a favor del comprador, se percibia cada vez mas lejano.

Entonces ese hombre medio, hombre comdn, o buen padre de familia, al decir de la
caracterizacion del Codigo Civil de Vélez, se encuentra en una situacion de inferioridad
en el mundo de las relaciones comerciales, no se advertia la caracterizacion y la debida
definicion conceptual de su figura que le permitiera, amén de su reconocimiento como
parte fundamental en la relacion de consumo y como sujeto de derecho, ser reconocido,
valorado y respetado como tal, para ser insertado en un sistema que efectivamente

propendiera a la proteccion de sus derechos.

Asi las cosas, y con la sancion de la ley 24.240, Ley de Defensa del Consumidor,
arribamos a la conceptualizacién del mismo con toda la amplitud de su significado.

Se puede decir que el consumidor es toda persona que se encuentra inserto en un nacleo
social concreto, en el cual, y conforme a su propia insercion y el devenir propio de la vida

de relacion entre sus pares, en forma permanente realiza relaciones de consumo,
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entendida por tales todas y cada una de sus adquisiciones, ya las destinadas a su propia
alimentacion y subsistencia, ya las orientadas a mejorar su calidad de vida.

Pero ahora ese “consumidor”, a diferencia de aquel “buen padre de familia”, realiza sus
actividades con una perspectiva distinta, toda vez que se encuentra con una proteccion
efectiva a la luz de este nuevo ordenamiento, con una posicién de marcada igualdad en la
relacion de consumo, donde se lo trata con respeto y como verdadero sujeto de derecho.
Es obvio que este sistema tuitivo es perfectible, es decir, sujeto a modificaciones o
reformas que tiendan a asegurar la vigencia del mismo y a buscar las soluciones que mejor
se adecuen a las nuevas situaciones que surjan como consecuencia de la propia evolucién

de la sociedad.

2.3.El rol del “consumidor expuesto”. Su valoraciéon en el sistema

protectorio.

En la relacion de consumo se pueden identificar dos sujetos bien definidos; por una parte
el comerciante, proveedor o promitente y por otra parte el consumidor, es decir aquel
comprador o adquirente del producto o servicio, sobre cuyo concepto ya nos hemos
explayado en forma amplia. Este consumidor es el que es totalmente visible en la relacién
comercial, como parte constitutiva de la misma, el cual es objeto de la tutela respectiva
en forma especifica en la ley de defensa del consumidor. También podemos advertir la
presencia de terceras personas que, sin estar involucrados en la relacion de consumo, ya
sea como consumidores o usuarios, pero como consecuencia de ello adquieren o utilizan
los bienes y servicios contratados por el consumidor, quienes pueden calificarse como

“terceros beneficiarios”.

Finalmente tenemos a quienes sin ser consumidores ni encontrarse en el rol de “terceros
beneficiarios” se encuentran ‘“‘expuestos” a esa relacion, a quienes se denominan
“personas expuestas a una relacion de consumo” o “by standers” denominacion
proveniente del “common law”, conforme a su incorporacion en la Ley de Defensa del
Consumidor, con motivo de la reforma introducida al articulo 1° mediante la Ley 26361
del afio 2008.

Este “consumidor expuesto” es quien ciertamente sufre las consecuencias a raiz de una

relacion de consumo ajena.
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Al respecto sefiala Rusconi: “se trata de una persona o grupo de ellas que no son parte
en la relacion de consumo “base” o “fuente”, pero que, ademas, no adquieren o utilizan
bienes como destinatarios finales, sino que solamente se encuentran expuestos a ellos o
a las consecuencias del acto o relacion de consumo que introdujo esos bienes al
mercado” (Rusconi, Dante D. “Derecho del Consumidor”, 2008, Pag. 163). Se recalca
que su caracterizacion se concreta mediante la ajenidad del mismo en la relacion de
consumo; sigue diciendo Rusconi que “el vinculo juridico se concreta con la
materializacion de los efectos de una relacion de consumo que refleja sus consecuencias

hacia terceros’”.

Con el objeto de precisar el concepto, se sostiene que “consumidor expuesto” puede ser
considerada cualquier persona que, sin el animo de formalizar una relacién de consumo,
se encuentra en un ambito destinado a tal fin aunque no efectivice ninguna actividad de
esa naturaleza. Es decir que, por el solo hecho de estar en un ambito adecuado, puede
encontrarse comprendida en esa situacion. Baste sefialar a la persona que por curiosidad
o distraccién, camina por un centro comercial mirando vidrieras y sufre una contingencia
personal como consecuencia de algun obstaculo o situacién imprevista que se desarrolle,
sin su culpa o intervencion. Es evidente que ese dafio 0 menoscabo que sufra en su persona

es objeto del reclamo pertinente y su acogida por el régimen protectivo.

Es de destacar la importancia de esta modificacion, dado que la introduccion de esta nueva
normativa protectoria brindaba absoluta seguridad a este individuo que podia verse
afectado por la mera expectacion en la relacion de consumo de terceros, donde ya no se
exigia la constatacion de su rol de consumidor cierto, sino que la simple existencia de una
relacion de consumo ajena que lo afectara en forma directa o indirecta le permitia acceder
al régimen de excepcidn. Se dio de esta forma un tratamiento especifico a la problematica
que afectaba a personas que, si bien es cierto no eran parte de los respectivos contratos de
consumo, se veian afectados en forma directa o indirecta como consecuencia de los
mismos. Obviamente que esta normativa generd una Gptima recepcion por las personas
en general y por la doctrina mas vinculada al derecho del consumidor, toda vez que la
misma permitia una proteccion cierta a aquel “consumidor expuesto”, y, en contrapartida,

una marcada inquietud en el &mbito de los comerciantes y proveedores.

La descripcidn de este sujeto como: “quien de cualquier manera esté expuesto a una
relacion de consumo”, verbaliza una expresion que puede considerarse imprecisa, difusa
y genérica, pues con ella se pueden incluir diversos supuestos tales como potenciales
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consumidores frente a ofertas publicitarias de distinta indole como préacticas comerciales
indeterminadas en sus destinatarios finales o aquellos casos en los cuales se encuentre
implicada la seguridad de los productos y/o servicios que se incorporen al flujo comercial

por medio de los comerciantes o proveedores.

A fin de una mayor precision en torno a la figura del “consumidor expuesto” se puede
decir que “es aquella persona que ha sufrido un dafio por la mera circunstancia de
encontrarse en el momento y lugar en que sucede el hecho o se verifica la relacion de
consumo, de la cual resulta perjudicado, sin que tenga participacién alguna en dicha
actividad”.

Se debe destacar que este concepto permitio relativizar el cumplimiento del rol de
consumidor o usuario para ser sujeto merecedor de la tutela del régimen especial, dado
que a partir de esta realidad ya no era necesario probar de manera cierta la participacion
efectiva en un contrato o relacion de consumo, bastando solamente la existencia de una
relacion de consumo y que, como consecuencia de la misma, se sufre una afectacion
directa o indirecta, lo cual lo habilitaba a acceder al régimen de excepcion. Seria
redundante explayarse sobre los beneficios que esta proteccion implico para un
sinnimero de ciudadanos que pudieron acceder al régimen de excepcion con una
seguridad méas amplia sobre la obtencion de un resultado favorable en orden a sus

pretensiones.

Si bien es cierto esta figura fue de corta duracion en el tiempo, genero abundante doctrina
y jurisprudencia en torno a dicha tematica, por lo que se puede recurrir a ella en los casos
es que, como veremos mas adelante, desaparece del sistema normativo con motivo de la
entrada en vigencia del nuevo Codigo Civil y Comercial, en el cual, entre otras cosas, se
reforma el articulo 1 de la Ley de Defensa del Consumidor, dejando de lado esta
proteccidn especial a ese sujeto que, si bien es cierto no participaba en forma directa en
la relacién de consumo, podria verse afectado como consecuencia de las relaciones de

consumo de terceros.

2.4. Consecuencias de su exclusion en el Codigo Civil y Comercial.

Es preciso sefialar que siempre se ha sostenido que el derecho esta al lado de la victima y

su funcion excede la sancion de quien incumple las normas; que el derecho de dafios, que
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durante mucho tiempo estuvo enmarcado en los limites del derecho privado, actualmente
se encuentra estrechamente vinculado con principios constitucionales. También que el
derecho a una justa composicion resulta ser de extrema necesidad para la recomposicion
del orden social establecido. Frente al dafio se impuso el deber juridico de repararlo o de
evitarlo, idea que en épocas pasadas hubiera sido absolutamente descabellada.

Desde la misma posicion, al establecerse la figura del consumidor expuesto, se amplia la
proteccion del mismo en las eventualidades de situaciones dafiosas para su persona o

intereses, mas alla de su participacion cierta o no en la relacion de consumo.

Es indudable que la insercion de la figura del “consumidor expuesto” en la ley de Defensa
del consumidor con motivo de la reforma establecida por la ley 26361 del afio 2008, habia
significado un hecho de suma importancia, no solo por su insercion en si, sino porque a
través de la misma se habian ampliado los sujetos merecedores de tutela, ampliandose el
namero de protegidos con relacion a la primitiva ley 24240 y formulando un criterio
superador de aquella concepcion procesal tradicional que requeria que el accionante fuese
el titular del derecho y que debia ser quien hubiese sufrido el perjuicio directo. Este modo
de proteccion significo un avance sumamente importante en el sistema tuitivo. Ya no era
menester probar de manera cierta la participacion efectiva por parte del demandante, su
insercion en una relacién de consumo, 0 en un contrato de consumo. Bastaba probar que
el mismo se encontraba en el momento y en el lugar preciso en el cual se produjo el hecho
dafoso, del cual resultaba afectado, y en el que no habia tenido participacién alguna, para
poder acogerse al régimen de excepcidn. Tal tutela fue ampliada a la luz de la proteccion

constitucional del Art. 42, con motivo de la reforma del afio 1994.

Asi las cosas, y con motivo de la sancidn de la ley 26994, que establece el Codigo Civil
y Comercial de la Nacion, unificando los derogados Codigo Civil y Codigo Comercial,
se modifica el articulo 1° de la Ley de Defensa del Consumidor, con lo cual desaparece

de la tutela la figura del “consumidor expuesto”.

Es justo sefialar que la reforma propiciada en orden a establecer un Codigo acorde a los
nuevos tiempos y a las cambiantes situaciones propias de la misma evolucién con vista
a efectuar una revision profunda de las normas existentes, debe considerarse de manera
positiva, mas aun cuando dicha reforma, con la unificacion de los c6digos preexistentes,
era un reclamo esperado por todas aquellas personas vinculadas a las actividades

judiciales. Pero tal presuncién se ve ciertamente acotada al resolverse la exclusién del
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“consumidor expuesto” en el nuevo Codigo, figura que brindaba un amplio sistema de

proteccion a los mismos en la ley especial.

En este sentido, como valoracion personal, nuestra posicion es contraria a esta decision,
dado que tal exclusion implica un evidente retroceso en relacién al terreno ganado en la

tutela de los derechos amparados en el art. 42 de la Constitucion Nacional.

Entre otros argumentos se sostuvo que era necesaria la depuracion de la redaccién y la
terminologia de la legislacion especial de acuerdo a las observaciones efectuadas por la
doctrina; que la enunciacion de la figura del consumidor expuesto es imprecisa, difusa y
genérica, y que el actual texto de la legislacion de consumo carece de restricciones, con
lo que, al ser interpretado literalmente logra una proteccion carente de sustancialidad y
de limites por su amplitud. Igualmente deberia haberse considerado que, en materia de
responsabilidad civil por productos elaborados, la proteccion del “by stander” encuentra
cada vez més adeptos, tanto a nivel nacional como en el derecho comparado. Pero esto
no es suficiente causa como para remover, sin mas, tal proteccion, con el argumento de

que ello puede dar lugar a interpretaciones demasiadas amplias o fuera de contexto.

En este marco de situacion debemos admitir que tal medida ha significado un evidente
retroceso en el sistema tuitivo, dado que esta nueva norma solo deja lugar a la aplicacion
de las normas del nuevo Codigo. Y en esa misma linea de pensamiento podemos presumir
que se podrian arribar a soluciones injustas basados en errores de interpretacion de la

misma envergadura de los que se pretende eliminar.

Tratando de elaborar una conclusion parcial, podemos decir que la figura del consumidor,
y su conceptualizacion es de reciente data. Recuérdese que en el anterior Codigo Civil
(derogado), la figura reconocida era el “buen padre de familia”, que referia més al
“hombre comun” u “hombre medio”, sin que ello significara proteccion especial alguna.

El concepto en estudio aparece en forma clara y precisa con la sancién de la ley especial.

Amén de ello, y ampliando el sistema tuitivo, se reconoce la existencia de aquel otro
individuo, aparentemente ajeno, expectante en la relacion de consumo, el cual, como
consecuencia de esa mera participacion o expectacion, se ve involucrado en la relacion
de consumo y padece algin infortunio que lo coloca en posicion de legitimado para

reclamar el dafio sufrido. Pero a poco tiempo, con motivo de la sancidn del nuevo Codigo
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Civil y Comercial, dicho sujeto de derecho es dejado de lado, con lo cual aquel avance se

transforma en retroceso, segl]n nuestro entender.
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Capitulo 3. Formacion del consentimiento: Practicas abusivas y clausulas abusivas.

3.1. Concepto de Practicas abusivas y clausulas abusivas.

Desde antario, las transacciones comerciales se perfeccionaban en base al previo acuerdo
entre las partes intervinientes, momento en el cual cada quien exponia sus argumentos,
uno defendiendo la calidad y precio de su producto o servicio ofrecido, y el otro,
realizando una contrapropuesta u oferta diferente, en el caso de no concordar con el precio
que se le pedia por la cosa o servicio, o advertir alguna incongruencia entre la calidad de
lo ofrecido y la cosa en si misma. Es decir que ante todo, primaba el acuerdo paritario,
donde ambas partes se encontraban en una posicion de relativa igualdad, en cuanto a la

libertad de la concrecién o no de la operacion comercial propuesta.

Tal perspectiva se mantiene en el tiempo hasta épocas mas contemporaneas. Es necesario
precisar que el consentimiento contractual en el contrato clasico o discrecional, implica
un proceso de acuerdo sobre su contenido, en etapas previas, donde las partes
intercambian opiniones Yy tratativas sobre la calidad del producto, sus caracteristicas, su
precio, la conveniencia de su adquisicion, la facilidad en la forma de pago, y todas
aquellas circunstancias inherentes al mismo, que, posteriormente, se plasman en el

contrato respectivo.

Por el contrario, el contrato celebrado en la actualidad por el consumidor adopta las
manifestaciones formativas propias de la estructura contractual de adhesion, donde, la
inexistencia de tratativas previas, conduce a la visualizacién de una oferta emanada del
proveedor y orientada hacia una cantidad indeterminada de personas que recién se
individualiza al producirse la aceptacidn por parte del consumidor en orden a la propuesta
emanada de aquel. Como se puede advertir, este consumidor se encuentra en una situacion
diametralmente opuesta al de aquel que participaba en la discusion paritaria, en una suerte
de indefension ante la propuesta realizada. En esa inteligencia, el contrato se establece
en base a clausulas predispuestas, sin discusion paritaria, en las cuales el consumidor
simplemente acepta las mismas en las condiciones en que se encuentran redactadas, si su
intencién légicamente es acceder al servicio o adquirir el producto, o desestima tal
propuesta sin llegar a concretar el negocio en marcha. Es decir que en la determinacion

del contenido del contrato, la iniciativa se verifica en la conducta del oferente, en tanto al
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adherente solo le queda la disposicion de aceptacion de las mismas por medio de la

conclusion del acto, claro est4, si se aviene a la terminacion del mismo.

Entonces se debe precisar que esta actividad se encuadra dentro del concepto de
“asentimiento”, entendido como el hecho de admitir como cierto lo que se le propone, sin
posibilidad alguna de discutir sobre el fondo de la cuestion. De alli la preocupacion del
legislador consumerista en orden a la introduccion de reglas que propendan a la
proteccion del consumidor, mediante la obligacion de brindar informacion previa al
consumidor, que impidan el ejercicio de conductas inadecuadas que desvirtten la claridad
del negocio propuesto, y permitan, de manera cierta y concreta, resguardar los derechos

del consumidor.

Debemos considerar que en la realizacion habitual de la actividad comercial, el
predisponente hace uso de todos aquellos medios que le posibiliten captar la atencion de
los potenciales consumidores, en el sentido de generar en el mismo la necesidad de la
adquisicion de determinados productos o servicios. De suyo que la actividad fundamental
se desarrolla a través de las técnicas publicitarias, tema que sera tratado en el siguiente

capitulo.

Ahora bien, cuando dicha actividad se ejerce en forma agresiva, de manera tal que actla
de modo compulsivo sobre la persona del potencial consumidor, afectando su libertad de
eleccion y forzando el consentimiento del mismo, estamos en presencia de una practica
abusiva que inhibe la voluntad del comprador, accediendo a un negocio que, de haberlo
analizado en forma mesurada y sin presiones, seguramente no habria aceptado. Si esta
situacion se desarrolla en un lugar fisico determinado (local comercial) y produce
afectacion en el consumidor, cuanto mas grave es cuando esta actividad se despliega en
un lugar distinto al establecimiento comercial, ya sea el lugar de trabajo del consumidor,
el domicilio del oferente o de un tercero, o asimismo cuando el mismo se celebra a
distancia, es decir sin la presencia fisica de las partes, por medio de correspondencia
epistolar o postal, o a través de sistemas electrénicos, ya sea internet, correo electronico,
0 por medios de comunicacién masiva, donde el consumidor se encuentra en mayor

situacion de desproteccion.

Como ya dijimos, algunas de estas préacticas constituyen una verdadera presion sobre la

persona del consumidor, confundiendo sus verdaderas expectativas, determinando su
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conducta, el cual termina accediendo a la adquisicion de productos u objetos que en
algunos casos son de nula o escasa necesidad, o, de manera mas perjudicial, concretando
negocios que comprometen su patrimonio sin un verdadero conocimiento de las

obligaciones asumidas.

Con respecto a las clausulas abusivas, es necesario, en primer lugar, explicitar que la
abusividad se puede concretar no solo en los contratos por adhesidn, sino también en los
cuales su contenido es predispuesto, con lo cual la proteccion establecida en el articulo
37 de la Ley 24.240, LDC se aplica tanto a las relaciones de consumo, como a otros tipos
de relaciones juridico-privadas. En lineas generales podemos afirmar que son abusivas
aquellas clausulas que, no habiendo sido negociadas individualmente, tienen por objeto
provocar un desequilibrio significativo entre los derechos y obligaciones de las partes,
siempre, obviamente, en perjuicio del consumidor. Las clausulas abusivas pueden estar
presente en cualquier parte del contrato, pero, de acuerdo a la experiencia cotidiana, la
mayoria de las veces se encuentran insertas en las denominadas “letra chica” del contrato,
a la cual el consumidor, en la mayoria de los casos, tanto por ignorancia como por
excesiva confianza hacia el promitente, no estudia en forma detallada u omite su debida
lectura, asintiendo con la confirmacion del contrato. Si nos remitimos al articulo 37 de la
ley 24.240, LDC, podemos aseverar que son abusivas aquellas clausulas que
desnaturalicen las obligaciones del predisponente, o, de alguna manera, afecten los
derechos del adherente. En la misma linea, el articulo 985 del CCCN, determina que las
clausulas generales predispuestas deben ser comprensibles y autosuficientes, cuidando
que su redaccion sea clara, completa, legible y de facil comprension para el adherente. En
esta direccion de asequibilidad, el articulo mencionado determina la obligatoriedad de
que su redaccion lo sea en el idioma nacional, salvo disposicion expresa en contraria, para
ciertos tipos de contratos (como por ejemplo las polizas de riesgo maritimo); que no
contemple la posibilidad de que alguna de las clausulas remitan a otros documentos no
entregados en el momento de la celebracion del contrato. Esto es de fundamental
importancia dado que protege al conjunto de los integrantes de la sociedad, sin distincién

de clases o condiciones sociales.
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3.2. Su tratamiento en la Ley 24.240, Ley de Defensa del Consumidor vy en el

Codigo Civil y Comercial de la Nacién.

A pesar que la determinacién de un concepto cierto y un criterio que fuera determinante
en cuanto a la definicion de “practica abusiva” no se encontraba explicitado en la Ley
24.240, tanto la doctrina como la jurisprudencia fueron produciendo distintos fallos que
permitieron elaborar el concepto de practica abusiva como el de aquellas practicas
comerciales que importan una desventaja comparativa para el consumidor, tanto cuando
se veia afectada su capacidad de discernimiento al momento de decidir sobre la
contratacion del producto o servicio, 0 como cuando accedia a la oferta a través de medios

publicitarios.

Con motivo de la reforma de la Ley 24.240, Ley de Defensa del Consumidor, mediante
la Ley 26.361, sancionada el dia 12 de marzo del afio 2008, se produce la insercion del
articulo 8° bis, el cual se establece, mediante una clara conceptualizacion de la conducta
que la misma ley define como “Trato Digno”, una suerte de catadlogo de conductas que
los comerciantes, necesariamente, deberan observar durante el desarrollo de sus
actividades, tendientes a una real y efectiva proteccion del consumidor con motivo de la
relacion de consumo. Tales conductas tienden a que el comerciante advierta que a su
frente, en la relacién de consumo, se encuentra una persona y como tal, merecedora del
respeto que la misma merece por su calidad de tal. Asi, se establece claramente que
deberan articular todas y cada una de las medidas necesarias posibles con miras a
garantizar condiciones de ‘“atencion y trato digno y equitativo a los consumidores y
usuarios”. Para explicitarlo en forma clara y precisa, en la relacién de consumo no existen
clientes o consumidores de distintas categorias, por lo cual no se deberian realizar
distinciones en consideracion de color de piel, calidad de ciudadano nativo o extranjero,
0 por su aparente condicion social. Es mas, en el mismo sentido, y durante el ejercicio
de la actividad comercial debera tener en cuenta especialmente que no podra, de manera
alguna “desplegar conductas que coloquen a los consumidores en situaciones
vergonzantes, vejatorias o intimidatorias ”. Para ello es l6gico pensar que el desarrollo de
la actividad comercial deberé realizarse en un marco de absoluto respeto y consideracion
para con el consumidor, que, debe reiterarse, es la parte mas débil en la relacion de
consumo. Es interesante advertir que, con relacion a los consumidores extranjeros, de
ninguna manera y por ninguna causa podran establecer diferencia alguna con relacién a

los precios de los productos ofrecidos en venta, tendiendo a proteger a los mismos de
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conductas aviesas en relacion al mayor poder adquisitivo, real o potencial, teniendo en
cuenta el valor de la moneda extranjera que los mismos posean, como por ejemplo la

relacion dolar o euro con respecto a la moneda local.

Dicha proteccion se encuentra debidamente consagrada en el articulo 42 de la
Constitucién Nacional, incorporado con motivo de la reforma del afio 1994, donde
consagra los derechos fundamentales del consumidor, entre los que se encuentran el trato
digno y equitativo. Finalmente, y con motivo de la sancion del Nuevo Codigo Civil y
Comercial de la Nacion, mediante la ley 26.994, se determina en el articulo 1097 la
obligacion de los proveedores de garantizar condiciones de atencion y trato digno a los
consumidores y usuarios, sustentadas en criterios generales que surgen de los tratados de
derechos humanos. Y en el articulo siguiente, el 1098, determina la obligacion del trato
equitativo y no discriminatorio, que contrarien la garantia constitucional de igualdad, a

los cuales nos remitimos por razones de brevedad.

Con lo expuesto surge que el tratamiento de las préacticas abusivas y clausulas abusivas,
insertas en la Ley de Defensa del Consumidor, fueron receptadas en la tutela del Articulo
42 de la Constitucion Nacional, como asimismo en el Nuevo Codigo Civil y Comercial
de la Nacion, lograndose con ello un sistema protectorio amplio a favor del consumidor,
por lo cual este sistema tuitivo ya no es patrimonio exclusivo de una ley especial, sino
que tiene raigambre constitucional, amén de su insercion en una ley general como es el

nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

En consecuencia, y ante la verificacion de la existencia de clausulas de este tipo, el
consumidor tiene el derecho de reclamar ante las autoridades judiciales correspondientes.
El efecto de las clausulas abusivas, conforme lo determina la misma LDC es tenerlas por
no convenidas, y no necesariamente su declaracion de nulidad, la cual puede ser parcial
en relacion a la clausula viciada, permitiendo al juez disponer las medidas correctivas
tendientes a resolver la estipulacion desventajosa, de tal suerte de que el consumidor
pueda concretar el negocio juridico o contrato deseado. Conforme a las circunstancias, el
juez que entienda en el caso, puede y debe integrar el contrato respectivo. Debe
entenderse por “integracion del contrato” mantener aquellas cldusulas que se ajusten a
derecho, y establecer las pautas necesarias que permitan el cumplimiento del
requerimiento de las partes, en especial del consumidor, atendiendo especialmente a su

proteccion en la relacion contractual.
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Como veremos al momento de analizar antecedentes jurisprudenciales, en los casos
resueltos a favor del consumidor ante la presencia de estas clausulas abusivas, los
magistrados fallaron a favor de los reclamos de los consumidores, disponiendo la
integracion de los contratos y la salvaguarda de los intereses de los mismos.

Ello, sin duda alguna, permite al usuario contar con un amplio sistema de proteccion ante
la eventualidad de considerar que por alguna circunstancia se han conculcado sus

derechos.

3.3. Su incidencia en las relaciones de consumo. Jurisprudencia.

Damos por sentado que las relaciones de consumo diarias se desarrollan dentro de los
cauces normales, donde las clausulas predispuestas en los contratos de adhesion como
asimismo la influencia de las técnicas publicitarias sirven para presentar en debida forma
la calidad del producto ofrecido y lograr, de esa manera, la captacion del cliente para
formalizar el contrato de consumo. Esta debe ser la actividad cotidiana, ordinaria,
esperable, ajustada a derecho conforme a las normas de proteccion del consumidor, en la
cual el mismo, en el desarrollo de la relacién de consumo, vea satisfecha sus expectativas
y pueda concretar el negocio que le permite acceder al producto o servicio necesario
conforme a sus particulares necesidades. Recuérdese que en la concrecion de contratos
con clausulas predispuestas, el consumidor no tiene participacion alguna en su redaccion,

simplemente adhiere al mismo.

Es importante dejar debidamente aclarado que la presencia de “clausulas abusivas” no se
remiten en forma exclusiva y excluyente a aquellos contratos destinados a la adquisicion
de elementos de uso ordinario, suntuario o de placer, sino a todos aquellos elementos y/o
servicios, de distinta indole, a los que pueda acceder el usuario. Como veremos mas
adelante, al momento de desarrollar comentarios sobre distintos antecedentes
jurisprudenciales, la LDC brinda un amplio marco protectorio a todas aquellas relaciones
contractuales en las que puedan verse vulnerados los derechos de los consumidores en

ocasion de adquirir productos o contratar todo tipo de servicios.

De la misma manera es justo admitir que en distintas circunstancias y en ocasion de la
concrecién de una relacion de consumo, en cualquiera de sus formas, se pueden verificar

la existencia de clausulas abusivas en los contratos de adhesion, o el ejercicio de practicas
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abusivas en la gestacion previa de la relacion contractual lo cual provoca un perjuicio
serio en el desarrollo del contrato de consumo, toda vez que el adquirente, de manera
inesperada, advierte una situacion que sufre sin haberla previsto en forma clara al
momento de la celebracion del contrato o relacion de consumo; y que de haberla advertido
con claridad seguramente hubiere desistido de la misma. Cuando conceptualizamos el
concepto de “clausulas abusivas” nos referimos en forma concreta a la redaccion de
distintos contratos en los cuales, la llamada “letra chica” puede contener disposiciones
contrarias a la voluntad del comprador y a la informacion brindada, en forma verbal, por

el comerciante o vendedor.

Ante ello el art. 37 de la Ley de Defensa del Consumidor establece un sistema abierto de
clausulas, lo cual facilita la discrecionalidad judicial, siendo de amplia aplicacion toda
vez que resulta adaptable a distintas formulaciones. Correlativamente el art. 38 del mismo
cuerpo normativo, delega en la autoridad de aplicacion el deber de vigilancia en los
contratos de adhesion a fin de evitar en los mismos la insercion de clausulas de las
mencionadas en el articulo anterior. Este modo de proteccion ha dado lugar a variada
doctrina relacionada con este problema, y asimismo distintas resoluciones judiciales, lo

cual permitié sentar numerosos precedentes jurisprudenciales al respecto.

En el primer punto de este capitulo hemos explicitado en forma clara el concepto de
“clausulas abusivas”; hemos remarcado que éstas pueden encontrarse en distintos
contratos de adhesion, en los cuales el comprador, generalmente, simplemente los avala
con su conformidad, sin tomarse el debido tiempo para efectuar una lectura clara y
mesurada de los términos del contrato, en una accién imprudente o de excesiva confianza
para con la otra parte. De suyo que los resultados adversos se verifican una vez que el

contrato se ha perfeccionado.

Son innumerables y variadas las situaciones en las cuales se pueden advertir la presencia
de dichas “clausulas abusivas”, pero, como ya remarcamos, las mismas se advierten con
el negocio concretado. En esas circunstancias el comprador siente vulnerado sus derechos

y debilitada su confianza, ante los resultados adversos gque le tocan vivir.

Asi las cosas, en distintos tipos de contratos, o que responden a distintos requerimientos,

es susceptible la verificacion de la existencia de las clausulas ya mencionadas.
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La jurisprudencia es vasta en este tipo de situaciones porque, l6gicamente, son

innumerables los casos en los cuales los derechos de los consumidores se ven conculcados

Comenzamos este analisis con el antecedente del caso “PLA CARDENAS, Ramon c¢/All
Season S.R.L.”, Contrato de Turismo. http://www.proconsumer.org.ar/index.php/2011-
08-15-07-10/58-80-proconsumer/239-art-37) (Recuperado el dia 30/06/2016). En el caso,
un contrato de servicios turisticos, el demandante acude a la justicia toda vez que debid

desistir de realizar el viaje contratado, por razones particulares, siéndole negada su
pretension de obtener restitucion del pago efectuado. En el contrato en si mismo se dejaba
expresa constancia de la imposibilidad de solicitar reintegro del pago efectuado en el caso
de que el contratante debiera renunciar a realizar el viaje por causas personales, o por
imponderables surgidos a posterior de la contratacion. Asi las cosas debe considerarse
que el contrato se encuentra alcanzado por la ley 24240, de defensa del consumidor; que
la clausula indicada constituye una renuncia o restriccion de los derechos del consumidor,
y en los términos del art. 37 de la ley 24240, importa un desequilibrio de la justicia
conmutativa. El fallo del caso sostiene que debe considerarse abusiva la clausula que
impide la percepcidn de devolucidn del servicio turistico contratado cuando el adquirente
debe desistir de realizar el mismo por razones personales, constituyendo dicha clausula
una renuncia o restriccion de los derechos del consumidor, a la vez que permitiria, a la
empresa, lograr un enriquecimiento sin causa, amén de vulnerar la resolucion 256/00 de
la Secretaria de Turismo de la Presidencia de la Nacion, la cual prevé la posibilidad de
que el contratante desista de realizar el viaje con la consiguiente posibilidad de obtener el
reembolso correspondiente, con deduccién de gastos administrativos, si correspondiere.
Con todos estos argumentos se fall6 a favor del demandante, permitiéndole el recupero

de lo abonado, pese a no haber realizado el viaje contratado.

Como ya dijimos anteriormente, el art. 37 de la LDC establece un sistema abierto de
clausulas con lo cual la discrecionalidad judicial permite su aplicacién a distintas

formulaciones.

Asi debemos senalar un precedente del 24/02/2004, en autos “Rohwein, José Victor vs.
Federacidn Asociacion Trabajadores Sanidad, s/amparo. CCiv. Y Com. Sala Il — Mar del
Plata”. En el caso en cuestion, el demandante es excluido de la prestacion de la Obra
Social, dado que, con posterioridad a la aceptacion de la afiliacion, se descubre una
enfermedad preexistente al momento de adhesion de la cobertura médica; por aplicacion

de clausulas contractuales que permitian tal exclusion; siendo que la Federacion solo
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pidi6é una declaracion jurada respecto de “inexistencia de patologias”; omitiendo ella
misma adoptar las medidas tendientes a verificar el verdadero estado de salud del afiliado.
Tal conducta debe considerarse abusiva, contraria a lo determinado en el Art. 42 de la
C.N.; contraria al art. 36 inc.8 de la Constitucion de la Pcia. De Buenos Aires, y arts. 37
y 38 de la Ley 24.240

Se suelen plantear en la vida diaria de cualquier ciudadano, situaciones que terminan
siendo aceptadas como comunes o previsibles, y cuyas consecuencias deben ser
afrontadas con total resignacién. Tal el caso de las tarjetas de débito que suelen quedar
“atrapadas” en los cajeros automaticos de distintas instituciones bancarias, dejando al
cliente desprovisto de la disposicion de sus dineros para solventar sus necesidades diarias.
Las quejas generalmente terminan con la devolucion de la tarjeta y un pedido de disculpas
del empleado bancario de turno. Muy pocas veces, ante este infortunio con la eventualidad
de sufrir perjuicios economicos, se plantean reclamos judiciales tendientes a la

recomposicion del derecho vulnerado.

Al respecto, en los autos CCont. Y Trib., Sala 1 “Bank Boston NA vs. Gobierno de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires s/otras causas con tramite directo ante la Camara de
Apelaciones. 10/08/2011; se confirmo la resolucién de la Direccion General de Defensa
y Proteccion del Consumidor, que impuso al Banco una multa de $ 5.000, por la retencion
de una tarjeta de débito de un cliente en un cajero; de lo cual pretendia exculparse
haciendo uso de una clausula inserta en el contrato respectivo por la cual se determinaba
que ni el Banco, la empresa operadora de la red o quienes integren la red de cajeros
automaticos, deben responder por dafios ocasionados por fuerza mayor o por las
consecuencias de un mal funcionamiento de los cajeros automaticos; destacandose que
tal conducta infringia lo dispuesto en los arts. 4 y 37 de la Ley 24.240 LDC, por lo cual

se le aplico la multa referida.

En esta apretada sintesis hemos podido verificar el tratamiento que se le brinda al
consumidor en tres situaciones verdaderamente distintas: desde la placentera posibilidad
de realizar un viaje turistico; la evidente necesidad de una cobertura de salud que le
proteja de los imponderables de la vida, hasta el mero hecho de poder disponer de sus

propios dineros en beneficio propio y, eventualmente, de su propio grupo familiar.
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En todos los casos podemos ver que, por imperio de diferentes normas insertas en los
respectivos contratos suscriptos al momento de acceder a cada servicio, se insertaron
clausulas que, en un primer momento, pueden haber pasado inadvertidas para el
contratante o consumidor, pero que, a la postre, cuando fue necesario hacer uso de alguno
de esos servicios, salieron a la luz los verdaderos alcances de las disposiciones de cada
contrato. La intervencion de los respectivos 6rganos jurisdiccionales, permitieron colocar
las cosas en su lugar, articulando las medidas necesarias que permitieron, en cada caso,
recuperar aquellos derechos conculcados con disposiciones predispuestas en clara

contradiccion con las normas legales en vigencia

El andlisis de estos tres casos nos permite determinar la proteccion que ostenta el
ciudadano frente a la conducta de aquellos que, valiéndose de clausulas abusivas en

distintos tipos de contratos, pretenden vulnerar los derechos que les son propios.

3.4. Medidas de proteccidon del consumidor ante su irrupcion en la relacion

de consumao.

Sin animo de sobreabundar en lo ya expuesto, es necesario resaltar que con la evolucion
de la sociedad misma y el tratamiento en los sistemas de proteccion del consumidor, se

lograron importantes avances en la tutela de sus derechos.

La evolucion de los derechos del consumidor, en nuestro ordenamiento, fue pasando por
distintas etapas de surgimiento, desarrollo y maduracion, hasta llegar a plasmarse en
ordenamientos concretos surgidos a través del dictado de distintas leyes; desde aquellas
que tendian a la proteccion de la sociedad en general, con dictado de normas de regulacion
de mercados o de pesos y medidas, hasta las que establecian normas de conductas a
cumplir por los comerciantes entre si, con motivo de sus propias actividades; todas las
cuales fueron prefigurando la necesidad de contar con un sistema tuitivo adecuado en

orden a la proteccién del consumidor y sus derechos.

La irrupcion de la Ley 24240, Ley de Defensa del Consumidor, en nuestro ordenamiento
legal, sin duda alguna representé un hito de suma importancia en la proteccion del

consumidor en ocasion de la concrecion de sus relaciones de consumo. Esta proteccion

39



comenzd a brindar un sistema de auténtica proteccién a los consumidores en sus
relaciones diarias y cotidianas, de manera que a partir de ella podian apreciar mas
seguridad en la proteccién de los derechos emanados de su relacion de consumidores, en
la que, como ya se sostuvo anteriormente, podrian encontrarse en inferioridad de
condiciones con relacion a los predisponentes, considerada siempre la parte mas fuerte en

la relacion.

De suyo que este ordenamiento debia estar sujeto a modificaciones conforme a la propia
evolucion de la sociedad y a los requerimientos de la misma realidad, en relacion a las
distintas situaciones planteadas en toda relacién de consumo. Atendiendo a esa evolucidn,
con motivo de la reforma de la propia ley, se fueron perfeccionando las medidas de
proteccion, maxime aun cuando a la luz de la reforma de la Constitucion Nacional,

aquellos derechos tutelados por una ley especial adquirieron raigambre constitucional.

Asi las cosas, a la fecha, los derechos del consumidor se encuentran tutelados por una ley
especial, cual es la LDC y sus modificatorias, con un vasto alcance y aplicacion en la
resolucion de conflictos relacionados a las actividades comerciales de los consumidores;
y por extension a todos aquellos tipos de contratos con clausulas predispuestas que puedan

vulnerar los derechos de los consumidores en distintos tipos de relaciones comerciales.

Estos derechos asimismo gozan de proteccion constitucional, como consecuencia del
alcance del art. 42 de la Constitucion Nacional, con motivo de la reforma del afio 1994.
De su lectura surge que en los dos primeros parrafos se refieren a derechos conferidos a
“consumidores y usuarios” vistos como los nuevos débiles en las relaciones contractuales;
también incluye una serie de derechos y garantias, estableciendo ademas una serie de
obligaciones para con el Estado; esto es proveer a la proteccion de los derechos del

consumidor.

Finalmente insertos en una ley general, como es el nuevo Codigo Civil y Comercial de la

Nacidn, con todo el alcance que ello implica.

Con toda esta proteccién el consumidor encuentra distintos medios por los cuales puede
reclamar judicialmente la reparacion de algin derecho eventualmente conculcado, sin
dejar de considerar el ordenamiento previsto en la Ley 26993 destinada a la “Resolucion
de conflictos en las relaciones de consumo. Entre sus objetivos se encuentra la
implementacién de mecanismos alternativos de resolucién de conflictos, propiciando la

creacion del fuero federal del consumidor.
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Por lo expuesto podemos afirmar que mas alla de la implementacidn de précticas abusivas
o0 la insercién de clausulas abusivas en los distintos tipos de contratos, con todas las
consecuencias que ello implica, el consumidor o usuario de bienes y servicios cuenta con
una amplia disposicion de ordenamientos legales que le permiten proteger sus derechos

cuando éstos le fueren eventualmente conculcados.
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Capitulo 4: Informacién y Publicidad.

4.1. Diferencias conceptuales.

En el desarrollo habitual de las relaciones de consumo, es l6gico advertir la presencia de
gran cantidad de material y formas publicitarias, ejecutadas por los empresarios y
comerciantes, tendientes a la captacion del interés del potencial cliente con el fin de que
este adquiera 0 consuma bienes o servicios. Este es el ejercicio de una actividad licita
que, realizada dentro de los parametros fijadas por las respectivas disposiciones, no
deberia representar ningln tipo de problemas para con la poblacion en general, y
eventuales consumidores, en particular; debiendo dejarse aclarado que la misma guarda
una estrecha vinculacion con el deber de informacion, el cual es un derecho elemental y
béasico del consumidor, el cual fue oportunamente incorporado en la Ley de Defensa del

Consumidor.

Es preciso dejar establecido que etimologicamente el término “publicidad” proviene del
latin, mas precisamente del verbo “publicare”, que puede traducirse como “hacer
publico algo”. Es decir que se puede sostener que “publicidad” es el estado o cualidad de
publico, aquello que es manifiesto, visto o sabido por todos. A los fines de este estudio,
el término se asocia a la divulgacion de anuncios de caracter comercial, destinados a la
captacion de posibles consumidores o usuarios de bienes y servicios, apelandose a todos
los medios que brinda la tecnologia actual. Es de mera constatacion la proliferacion de
medios y técnicas publicitarias destinadas a captar la voluntad de los potenciales
consumidores, ejercidas en forma licita, y que estan direccionadas a estimular el consumo,

determinando la conducta del pablico en general.

La informacion, término que proviene del latin “informatio, -onis”, €s un conjunto de
datos organizados acerca de algun suceso, hecho o fendmeno , que en su contexto tiene
un significado determinado, cuyo fin es reducir la incertidumbre o incrementar el
conocimiento sobre algo. Implica poner en conocimiento del otro, todas y cada una de las
caracteristicas del bien o servicio ofrecido, destacando sus cualidades y exponiendo las
eventuales dificultades que puedan surgir como consecuencia de un uso inadecuado o sin
observancia de las limitaciones propias de cada producto o servicio. Aplicando dicho

concepto al objeto de estudio, debemos precisar que la informacion es aquel contenido
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destinado a poner en conocimiento del consumidor de bienes y servicios, las cualidades,
caracteristicas, prestaciones, y demés condiciones y beneficios del producto o servicio a
adquirir o contratar. Engloba todo ese conjunto de precisiones que le permiten conocer, a
ciencia cierta, todas las cualidades del producto, tomando conocimiento de su verdadera

funcién, aplicacion y servicios que se le brindan.

Podemos entonces advertir en forma clara la diferencia entre los dos conceptos
analizados; por su contenido y finalidad, la publicidad busca estimular en el consumidor
la predisposicion a la adquisicion de un bien o servicio, direccionando al mismo a
concretar la relacion de consumo, es decir, trata de direccionar su conducta hacia la
adquisicion del bien o servicio ofrecido; mientras que la informacion debe tender a
garantizar al consumidor las bondades del producto o servicio a adquirir, de manera de
que le brinde la seguridad suficiente de que, al concretar la operacion comercial, su interés
se vera compensado con la calidad del producto o servicio adquirido, o sea, debe aportar
al potencial adquirente informacion amplia, veraz, concreta, sobre las caracteristicas y

bondades del producto o servicio ofrecido.

Asimismo se pueden puntualizar algunas diferencias y comparaciones entre las normas
relativas a la publicidad y el deber de informacion. Teniendo en cuenta su contenido y
finalidad, la publicidad tiende a promover la adquisicion del bien o servicio, en tanto que
la informacion apunta a decidir la contratacion; por su objetividad, la publicidad contiene
elementos de caracter subjetivo con relacion a las caracteristicas y bondades de lo
ofrecido en la contratacion; mientras que la informacion es descriptiva y debe ser
absolutamente objetiva; con respecto a los destinatarios finales existen posturas
encontradas; tradicionalmente se sostuvo que la publicidad estaba orientada al publico en
general, mas alla de su calidad de potencial consumidor o no; en tanto que la informacidn,
I6gicamente, se brinda a aquellos que muestran total interés en la adquisicion del bien o
servicio ofrecido. Partiendo de la premisa de que “todos somos consumidores” optamos
por establecer una equiparacion en esta situacion dado que ambos pasos se suceden sin
solucion de continuidad en la relacion de consumo. Se debe remarcar que es necesaria
una interactuacion directa entre los alcances de la publicidad y el deber de informacién

que supone un marco de proteccion especial para el consumidor.
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4.2. El deber de informacion en la relaciéon de consumo.

Al comenzar el anélisis del tema en cuestion, es necesario destacar que la informacion,
prestada en forma debida y adecuada al consumidor, constituye una herramienta
sumamente necesaria toda vez que le permitird al mismo realizar una eleccion adecuada
al momento de contratar; o, visto desde otra posicidn, el ocultamiento o distorsién de los
elementos constitutivos del contrato de consumo, le llevarian a no celebrar el acto, dado
que, de haberlos conocido adecuadamente, no habria efectuado contratacion alguna.
Damos por cierto que el deber de informacidn se sustenta en el principio de buena fe que
debe imperar en la fase formativa del contrato de consumo, y se direcciona a obtener un

consentimiento cierto y total por parte del consumidor.

Es por ello que este deber de informacion debe ser un ejercicio de transmision de datos
ciertos, concretos, veraces. La transmision debe ser detallada y suficiente, abarcando
todos y cada uno de los aspectos que hacen a la complejidad del negocio a realizar,
atendiendo, en cada caso y conforme a las circunstancias, a las cualidades personales e
intelectuales del potencial cliente, teniendo como objetivo final de que éste pueda
entender en forma cierta y acabada la totalidad del negocio o contratacion a realizar. Es
de destacar que este deber de informacion no se limita solo a la etapa formativa del
contrato, donde se pretende obtener el consentimiento del consumidor, toda vez que un
déficit marcado en este punto puede afectar tanto a la oferta como a la aceptacion; sino
que también debe prolongarse a posteriori de la formacién del contrato, toda vez de que
el comerciante o empresario debe poner en conocimiento del adquirente de productos o
servicios, todas aquellas condiciones de uso del bien o producto adquirido, y cuales
podrian ser las eventuales consecuencias perjudiciales por un mal uso 0 uso
inconveniente; dicho de otra manera, prevenirle al consumidor sobre los eventuales

riesgos del uso indebido del producto adquirido.

Este deber de informacidn es uno de los derechos de los consumidores que se encuentra
tutelados en el articulo 42, primer punto, de la Constitucion Nacional, cuyo texto dice:

“Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacion de consumo, a la

proteccion de su salud, seguridad e intereses econdmicos; a una informacion adecuada y veraz; a la

libertad de eleccion, y a condiciones de trato equitativo y digno.” (El subrayado me pertenece).
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/804/norma.htm recuperado
el dia 30/06/2016
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El deber de informacién es exigible a todo comerciante, en su calidad de proveedor,
conforme a lo normado en el Art. 4 de la Ley 24.240, texto vigente segun la reforma

introducida por la ley 26.361, a la cual nos remitimos.

Finalmente este derecho también encuentra su proteccion en la normativa establecida en
el Art. 1100 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, al cual nos remitimos por razones

de brevedad.

En el mismo queda perfectamente establecido que el fundamento principal se sustenta en
la necesidad de reducir aquella relacién de asimetria en la que, objetivamente, se
encuentra el consumidor con relacion al proveedor, y que este deber de informacién
trasciende el ambito mismo del contrato de consumo y se extiende por toda la etapa de
ejecucion y la etapa post-contractual, de tal suerte de que aquella relacion de asimetria no
afecte la concrecion del negocio al que aspira el adquirente. Al respecto se ha dicho que
“se debe hacer saber lo que es importante; lo es aquel dato que puede alterar la base del
negocio, de modo que si se conociera no se contrataria, o se lo haria en otras
condiciones” (Lorenzetti, 2009, del comentario al Art. 1100 del CC. C., La Ley, Editor

Julio C. Rivera).

En el comentario indicado se sostiene “hay que destacar que el deber de informacion
excede el ambito del contrato de consumo y se expande hacia toda la relacion de
consumo, abarcando tanto la etapa precontractual, de ejecucion del contrato y post-
contractual” (Stiglitz, 2009).

Finalmente se destaca que la informacion debe ser gratuita, procurando, en cada caso la
accesibilidad a la misma, de acuerdo a las particulares condiciones personales e
intelectuales del consumidor, en especial con relacion a aquellas personas que presenten
signos de discapacidad, de manera tal que pueda acceder a la comprension acabada del

acto negocial a concretar.

4.3. El ejercicio de la publicidad licita, como medio de captacion de clientes.

La disciplina de la publicidad constituye un campo de reciente exploracion en el campo

del Derecho. Téngase presente que en épocas pasadas no se advertia preocupacién por la
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relacion que podria caber entre publicidad comercial y contrato, y que las normas se
direccionaban solo a combatir los casos de competencia desleal.

Eladvenimiento de las nuevas realidades del mercado, propia de la masificacion de bienes
y servicios, el crecimiento constante de los nucleos poblacionales, la masividad de la
produccion que implica masividad en el consumo, lleva a replantear las actividades

publicitarias, dirigidas a un universo cada vez mayor.

Yadijimos que la publicidad tiene como objetivo principal hacer conocer a los potenciales
clientes, sobre las caracteristicas y bondades de los productos y/o servicios ofrecidos, con
el solo fin de que estos accedan a su adquisicién. Pero también, en muchos casos, mas
alla de ese objetivo fundamental, tiende a crear una necesidad ficticia en el consumidor,

lo cual lo lleva a adquirir un producto, quizas innecesario.

Atento a ello cada comerciante articulara los medios que considere mas convenientes con
el objeto de lograr el resultado pretendido, con lo cual la actividad publicitaria se presenta
de diversas formas. “Puede decirse que en la composicion intrinseca de las
comunicaciones publicitarias se visualizan dos elementos basicos: persuasion e
informacion. El anuncio contiene rasgos sugestivos (faz subjetiva) que actuan sobre el
ambito de lo irracional o subliminal; no se pretende convencer sino seducir. Luego la
reiteracion provoca en cada individuo el proceso motivador” (D.H Zentner, 2016,

p.124).

De suyo que toda actividad publicitaria tiene como Unico fin generar en el potencial
consumidor, hasta ese momento indeterminado, la disposicion a realizar el acto negocial,
provocando un estimulo tal que, en determinadas circunstancias lo lleva a convencerse de
la necesidad de la adquisicion, aun cuando la misma no le sea realmente necesaria; a ello
apunta uno de los elementos basicos de las comunicaciones publicitarias: “la persuasion”,
que actla sobre el individuo, direccionando su conducta en forma imperceptible,
llevandolo a concretar la adquisicion de un producto, hasta ese entonces innecesario. Esta
actividad, mas alla de que pueda parecer lo contrario, es totalmente licita. Claro esta que
ello se debera confrontar con lo determinado en el Art. 1103 del C.C.yC. (C.C.yC
Comentado. RIVERA 2015), donde se determina en forma contundente de que ‘“las
precisiones formuladas en la publicidad o en anuncios, prospectos, circulares u otros
medios de difusidn se tienen por incluidas en el contrato con el consumidor y obligan al

oferente”
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En términos similares se plantea el mismo supuesto en el primer parrafo del Art. 8 de la

Ley de Defensa del Consumidor.

“Lo cierto es que la actividad publicitaria, debe cefiirse a los principios rectores reconocidos: legalidad,
veracidad, autenticidad y libre competencia, segun los cuales: a) los anuncios deben adecuarse a los
pilares basicos del orden juridico; b) se deben evitar las falacias o deformaciones que induzcan a error o
confusion; ¢) no son admisibles las manifestaciones ambiguas respecto de la verdadera existencia de una
intencién negocial (p.ej., publicidad disfrazada de informacion comin), ya que impiden al consumidor
posicionarse adecuadamente frente al anuncio y adoptar las reservas que no adoptaria ante cualquier otro
tipo de comunicacion, lo que también permite descartar la licitud de la publicidad subliminal, que oculta
el mensaje y sortea la percepcion racional por parte del receptor; d) corresponde abstenerse de

proferir todo tipo de deslealtades o difamaciones respecto de los demds competidores en el mercado”.

(D.H.Zentner, 2016, p.138)

En definitiva, més alla de las distintas formas que adopten las actividades publicitarias,
ya sea por medios escritos, radiales, televisivos o apelando incluso a las redes sociales, la
misma deberd desarrollarse de manera de que, lo ofrecido por estos medios, se
corresponda en forma verdadera con lo que efectivamente llega a manos del consumidor;
es decir de que se verifique una absoluta correspondencia entre las cualidades ofrecidas
y las que posteriormente se constatan en forma real y concreta, al momento de concretarse

el acto negocial.

La distorsion de esta actividad sera tratada en el punto siguiente.

4.4, Mal uso de la publicidad, Publicidad “enganosa”; “comparativa” vy

“abusiva” Su insercion en el Codigo Civil vy Comercial.

En el punto anterior hicimos referencia al correcto uso de la publicidad y los medios que
propician el acercamiento entre los fabricantes, proveedores de bienes y servicios y los
potenciales clientes, finalmente consumidores. Ahora bien, debe considerarse que en
muchas ocasiones esos parametros de conducta no se cumplen en forma debida,
incurriéndose en distorsiones que atentan contra la buena fe del consumidor.

Al respecto, y con la vigencia del nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion, se recepta
en el Art. 1101(CC y C Comentado. Rivera 2015) del mismo aquellas conductas que se

encuentran prohibidas en el ejercicio de la actividad publicitaria.
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Con respecto a la “publicidad engafosa”, la norma establece que se encuentra prohibida
toda publicidad que “a) contenga indicaciones falsas o de tal naturaleza que induzcan o
puedan inducir a error al consumidor, cuando recaigan sobre elementos esenciales del
producto o servicio”. La insercion de esta disposicién encuentra antecedentes en los
articulos 5y 9 de la Ley de Lealtad Comercial, Ley 22.802, a la cual nos refiriéramos en
ocasion de desarrollar el punto 1.2 Antecedentes en la Legislacion Argentina.

Sostiene Lorenzetti que “no exige si quiera la produccion efectiva del daiio siendo
suficiente que la publicidad pueda inducir a error, es decir que posea “identidad
enganosa”. (Lorenzetti, 2009, p.189). Esta disposicién hace referencia a aquellas pautas
publicitarias que sean inexactas y que generen en el consumidor una expectativa diferente
de la que hubiera tenido de conocerse la verdad de la propuesta recibida. También
podemos incluir el ocultamiento de las verdaderas calidades y limitaciones del producto
ofrecido, en la medida que afecten la libre decision del potencial consumidor. Es decir,
basta con que la conducta pueda inducir a error para que se dé el supuesto establecido en
la norma, no siendo necesario probar la intencion del proveedor.

Si bien es cierto que la norma no determina en forma especifica a qué tipo de publicidad
se refiere la misma, debemos entender que lo es a todo tipo de publicidad, sea cual fuere
la forma en que se presente. Teniendo en cuenta de que la publicidad se dirige a la
poblacion en forma masiva, la doctrina en general considera que la real o potencial
causacion del dafio debe verse en funcidén de los parametros de conocimiento de un
“consumidor medio”; es decir considerando que la publicidad se direcciona al comun de

las personas.(Lorenzetti, 2009, p.189).

Con relacion a la publicidad comparativa, el articulo en mencién determina: “b) efectué
comparaciones de bienes o servicios cuando sean de naturaleza tal que conduzcan a
error al consumidor”. De su mera lectura surge que la publicidad comparativa se prohibe
en la medida en que conduzca al error del consumidor.

Ahora bien, siguiendo la légica de la idoneidad dafiosa del inciso a) el inciso en estudio
no aclara si se exige que la comparacion conduzca “hacia” el error o que conduzca
“hasta” el error, exigiendo la obtencion de un resultado concreto (dafioso). Aqui nos
encontramos en presencia de la proteccién de un derecho de incidencia colectiva, y del
principio del deber de prevencion del dafio (Art. 1710 del C.C. y C.), por lo que,
entendemos, que bastara con que la comparacién tenga idoneidad engafiosa para que

encuadre en la norma indicada. Es de destacar que las restricciones a la publicidad

48



comparativa provienen del derecho marcario, para los casos en los cuales la practica lleva
a valerse de la marca de un competidor para denigrarla.

A fin de aclarar el concepto, el uso de la publicidad comparativa, en tanto no sea
engafosa, no se encuentra prohibida, en la medida en que se considera beneficiosa para
el consumidor Es mas, la comparacion efectuada en forma adecuada le brindaria al
consumidor un mayor caudal de informacidn cierta, concreta, valedera, y ademas pondria
al proveedor en la obligacidn de producir una mayor y mejor exposicion de sus productos
con la inclusién de incentivos extras tendientes a la mayor captacion de voluntades por

parte de los consumidores.

Finalmente, en lo atinente a la publicidad abusiva, se establece: “c) sea abusiva,
discriminatoria o induzca al consumidor a comportarse de forma perjudicial o peligrosa
para su salud o seguridad”. Conforme al derecho comparado, su fuente se encuentra en
el art. 37, inciso “c” del Codigo de Defensa del Consumidor de Brasil, (Art. 1101, CCy
C Comentado. Rivera 2015), y se refiere a aquellas conductas direccionadas en torno a
las motivaciones, sugerencias directas, creencias religiosas, de las personas a las cuales
se direcciona, apelando al miedo o a la supersticion de los interlocutores. La publicidad
discriminatoria, puede referirse a cualquier situacion de menoscabo de la persona, sea por

su nacionalidad, raza o condicion sexual. Nos exime de mayores comentarios.

El desarrollo del presente capitulo nos permite afirmar la importancia del buen uso de las
técnicas publicitarias, dado que representan beneficios para todas las partes intervinientes
en la relacion de consumo. Para los fabricantes, proveedores y/o vendedores de bienes
y/o servicios, representa la gran oportunidad de hacer conocer en forma acabada las
caracteristicas, bondades, costos y formas de pago de los productos que ofrece,
propendiendo a captar el interés de los potenciales consumidores.

Al publico en general, potenciales consumidores, les permite acceder a un conocimiento
cierto, concreto y suficiente como para arrimar una posible decisién que lo lleve a
concretar el negocio propuesto.

Con respecto a la informacion, que normalmente ser articula en un segundo momento,
cuando ya se encuentra en firme la posibilidad de realizar la operacion de consumo, se
advierte la necesidad de que la misma se ajuste a las pautas establecidas en los

ordenamientos legales, de tal suerte que brinde al consumidor todo aquello que necesite
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a fin de cerrar la operacion en la seguridad de que accede al producto que se le brinda y
en las condiciones explicitadas en la oferta.

Finalmente analizamos aquellas conductas publicitarias contrarias a derecho, que tienden
a viciar la voluntad del consumidor. EI mismo ordenamiento legal determina una serie de
medidas que tienden a reparar los dafios que las mismas ocasionen. Al respecto, al abordar
las conclusiones de este estudio, retomaremos el tema aportando los visos de solucion

que, creemos, corresponden a cada caso.
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Capitulo 5: Vigencia de las normas protectorias en el Derecho de consumo.

5.1. Los derechos del consumidor en el C.C. y Comercial de la Nacion.

De suyo que la Ley de Defensa del Consumidor, Ley 24240, y modificatorias, condensa
la mayor cantidad de regulaciones tendientes a la defensa del consumidor en el decurso
de la vida diaria; su sola mencion nos exime de mayores comentarios.

Ahora bien, con la sancién del nuevo Codigo Civil y Comercial, (CCy C Comentado.
Rivera 2015), se puede advertir que desde su mismo inicio, el Derecho de consumo esta

presente.

Asi, en el art. 7° se hace mencion a la eficacia temporal de las leyes. En el Gltimo parrafo
del mismo determina que “las nuevas leyes supletorias no son aplicables a los contratos
en curso de ejecucién, con excepcion de las normas méas favorables al consumidor en la
relacion de consumo”. Se entiende que al tratarse de una relacion de consumo, en especial
cuando el contrato es de duracidn, se da por cierto descartar la presuncion de una voluntad
comun sobre la remision a las normas supletorias vigentes. Se presume que la nueva ley
tiende a mejorar a la anterior o derogada y que la voluntad del legislador es sancionar
aquel instrumento que signifique un cambio razonable que implique una mejora en la
relacion social del individuo. Por ello es I6gico admitir que en el caso de los contratos de
consumo en curso de ejecucidn, le sean aplicables las nuevas leyes supletorias que puedan
sancionarse, siempre y cuando las mismas sean mas favorables al consumidor, por

fidelidad a un principio cardinal que informa la materia.

El art. 11 disciplina el abuso de la posicién dominante en el mercado; téngase en cuenta
que este principio parte de la presuncidn de que siempre alguien domina a otro.

Enelart. 14 prohibe el ejercicio abusivo de los derechos cuando puedan dafiar el ambiente
y los derechos de incidencia colectiva en general; por ejemplo los que surgen de las
relaciones de consumo.

En el Libro I11, Derechos Personales, Titulo 2° encontramos los arts. 984 al 989, en los
cuales se regula sobre los contratos celebrados por adhesion a clausulas predispuestas.

En los arts. 1073 al 1075 se regula sobre los contratos conexos.
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En el Titulo 111, Contratos de Consumo, en sus cuatro capitulos, entre los arts. 1092 al
1122, se tratan distintos tdpicos relativos al derecho del consumo, ya en materia de
relacion de consumo como de formacién del consentimiento, modalidades especiales y
clausulas abusivas.

Con la insercién de la codificacion de parte del derecho del consumidor en el nuevo
Codigo Civil y Comercial, hasta ahora solo existente en la ley especial, se logra la
concrecion de un sistema tuitivo de mayor estabilidad en relacion a la de las leyes
especiales, constituyendo un segundo anillo de proteccion de aquellos derechos del
consumidor; si bien es cierto no incorpora la totalidad de las reglas de proteccion, suple
deficiencias de la ley 24240, regulando aquellos institutos que no se encontraban en la
LDC y tampoco habian sido abordados por la Ley 26361, tales como la “teoria general
del contrato™, “contratos de consumo”, etc.

A modo de sintesis podemos afirmar que la regulacion inserta en el Codigo Civil y
Comercial, en el desarrollo de los distintos articulos mencionados, constituye una medida
de proteccion sumamente eficiente a favor del consumidor, dado que, amén de la Ley de
Defensa del Consumidor, Ley 24240 y modificatorias, cuenta con la proteccion inserta
en la Ley general, con lo cual la interactuacion entre ambas normas siempre se va a
presentar como un doble sistema de proteccion a favor del consumidor, siempre
considerado como la parte mas debil en la relacion de consumo. Entonces, ante la
presencia de alguna actividad que conculque los derechos del mismo, este cuenta con la
proteccidn, tanto de la ley especial como la de la ley general, que deberan ser puestos en

actividad por el perjudicado, mediante las acciones que la misma ley prevé.

5.2. Analisis comparativo con la Ley 24.240, v modificatorias.

Con la sancion de la Ley 26994, por las cual entra en vigencia el nuevo Codigo Civil y
Comercial de la Nacion, se advierten diferencias que alteran la vigencia de algunas
normas de proteccion que contenia la LDC y sus modificatorias. De suyo que pretender
el anlisis de todas y cada una de las normas que de alguna manera modifican o alteran
aquellas medidas protectivas es un trabajo que excede la pretension de este estudio. Por
ello nos limitaremos a analizar aquellos articulos que afectan en forma sensible y directa

los derechos de los consumidores en las relaciones de consumo.

En este punto vale destacar, en primer lugar la sustitucion del art. 1° de la LDC, por el
nuevo texto, donde se advierte la supresion de la figura del “consumidor expuesto”, como
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aquel que “de cualquier manera este expuesto a una relacion de consumo”. Recuérdese
que hasta la reforma del afio 2008, el derecho de usuario y consumidores sostenia una
ampliacion de los sujetos amparados, superando incluso la postura original de la ley que
solo consideraba consumidor al adquirente a titulo oneroso. Esta modificacion, sin duda
alguna, significo un gran retroceso en la proteccion de los derechos de los consumidores,

tema sobre el cual ya nos hemos referido oportunamente.

Otra reforma, a nuestro criterio perjudicial para la proteccion del consumidor, se observa
en la reforma del art. 8° de la Ley 24240, cuando, en su nueva redaccion de suprime la
parte que decia “... y se tiene por incluida en el contrato con el consumidor..”; con lo cual,
a la luz de la nueva redaccion pareciera constituir un contrasentido toda vez que el propio
codigo circunscribe la relacion de consumo al contrato de consumo, generando una
posicion de retroceso, restandole proteccién en un momento previo a la concrecion de la
relacion de consumo, momento en el cual el potencial consumidor puede encontrarse mas
indefenso ante la propuesta publicitaria, dado que el mismo toma por cierto todas y cada

una de las formulaciones indicadas en cada publicidad.

Otro punto a analizar es la modificacion de la figura del dafo directo”. Se debe recordar
que con la reforma del afio 2008, por la ley 26.361, se modifica la ley 24.240,
incorporandose el articulo 40 bis, con el instituto del “dafio directo”, constituyendo una
novedad en materia de reclamos, ya que, hasta ese entonces, las propuestas de los
proveedores ante reclamos de consumidores afectados, generalmente se limitaban a
recomponer, en parte, el dafio ocasionado, prescindiendo de otros gastos en que pudiese
haber incurrido el reclamante, tales como intimaciones, honorarios de letrados, etc.,
generando una suerte de satisfaccion a medias, todo ello en etapa conciliatoria. De llevar
el caso al plano administrativo, el poder administrador solo podia aplicar, llegado el caso,
una sancion, que podia significar una especie de amonestacion y en algunos casos una
multa. La reforma del afio 2008 propicio una nueva forma de acceder a reclamar todos y
cada uno de los rubros que conformaban el hecho dafioso. Es preciso admitir que esta
figura fue objeto de muchas criticas dado que se sostenia que adolecia de serias
imprecisiones, lo cual no deja de ser cierto; por ejemplo le permitia al afectado realizar el
reclamo administrativo en forma gratuita, manteniendo intactas las posibilidades de
obtener un resarcimiento econdémico, ya sea limitado, aun cuando la afectacion no hubiere
sido sobre cosas materiales, sino sobre cuestiones animicas, pérdidas de tiempo, etc.; lo

cual motivo su escasa aplicacién por la autoridad administrativa y su escasa difusion para
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conocimiento de los consumidores en general. Con la nueva redaccién, culmina la
discusion existente sobre el alcance de la norma, quedando reducido el reclamo al dafio
material en el bien o bienes objeto de la propia relacion de consumo, relegando a la via
judicial cualquier otro tipo de reclamo en torno a dicha relacién. También podriamos
considerar a esta medida como regresiva, por la posicién en que queda el consumidor ante

cualquier situacion de derecho conculcado.

5.3. Tutela del art. 42 de la Constitucion Nacional. Su incidencia.

Conforme a lo desarrollado, podemos advertir en forma clara que la proteccion de los
derechos del consumidor se verificaba a la luz de la vigencia de la Ley 24.240 LDC y sus
modificatorias, existiendo distintas normas dispersas en el Codigo Civil vigente a ese
momento orientadas en igual sentido. Si bien es cierto toda esa normativa propendia a la
proteccion del consumidor, en su caracter de parte débil en la relacién juridica, surgia la
necesidad de obtener una tutela mayor que se constituyera en un valladar inexpugnable y

que permitiera la proteccion con mayor seguridad.

Sin pretender realizar un revisionismo historico, es necesario puntualizar que la
Constitucion Nacional de 1853/60, consagro en el art. 14 la libertad de comercio; lo que
presuponia la igualdad de las partes en las relaciones comerciales, Rapidamente, la propia
evolucidn de la sociedad, el predominio del capital sobre el resto de los integrantes de la
sociedad, etc., permitié constatar que era una falacia, toda vez que el consumidor, mas
alla de estas pretensiones, siempre se encontraba en situacion de indefension y resultaba

perdidoso en esta situacion.

El llamado “constitucionalismo social” surge ante la necesidad de lograr un equilibrio
real en aquellas situaciones donde se verifican, sin mas, una verdadera situacion de
desequilibrio entre las partes, en las cuales, lo decimos una vez mas, el consumidor resulta

perdidoso.

Podemos afirmar, sin temor a equivoco alguno, que el derecho de los consumidores, ha
tenido un marcado desarrollo en los ultimos tiempos. Recuérdese que antes la proteccion
lo era hacia el acreedor, y en la actualidad, en un giro de 180 grados, la misma se orienta

hacia el consumidor; lo cual se verificO en el surgimiento de leyes, doctrina y
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jurisprudencia direccionada hacia el amparado de los derechos de los consumidores y/o

usuarios de bienes y servicios.

Sin duda alguna que la necesidad de este mayor reconocimiento se verifica con la
inclusion, en el art. 42 de la CN, de una garantia cierta de los derechos de los usuarios y
consumidores a una protecciéon no solo desde el punto de vista legal, sino también de lo
administrativo, con pautas concretas en orden a los procedimientos necesarios para la

solucion de los conflictos que, eventualmente, pudieran suscitarse.

La reforma constitucional del afio 1994, en la redaccion del art. 42, tiende a recomponer
esta situacion; realizaremos un andlisis del contenido del art. 42 de la Constitucion

Nacional, al cual nos remitimos por razones de brevedad.

De la lectura del mismo surge que los dos primeros parrafos se refieren a los derechos
que les corresponden a los consumidores y usuarios de bienes y servicios, caracterizados
como los componentes mas débiles de las relaciones contractuales. De esta manera el
Estado asume una posicidn netamente tutelar en favor de los consumidores,
contrarrestando aquella situacion de debilidad en la que se encuentran cuando realizan
contratos de adhesion, a los que se ven obligados a someterse sin poder fijar su propia
posicion.

En el primer parrafo se incluyen derechos y garantias, entre los cuales se destaca el
derecho a la vida, derecho a la salud; proteccion de la seguridad e intereses econdmicos

de los consumidores, que son obligaciones inherentes al poder de policia del Estado.

En el segundo péarrafo se establece una neta obligacion del Estado: proveer a la proteccion
de los derechos del consumidor, frente a las maniobras que pudieren realizar los
proveedores de bienes y servicios, en especial mediante la presencia de monopolios y
oligopolios; a la educacion para el consumo, que debe ser formal por parte del Estado e
informal a través de los medios de comunicacidn, orientada principalmente a las
asociaciones de consumidores, empresarios y al propio Estado. La finalidad de estas
actividades de educacion del consumidor en relacion a los derechos que les son propios
tiende a lograr, mas alla del conocimiento en si mismo, crear un sentido critico del

consumidor.

Con relacion al reconocimiento de la existencia de monopolios, creemos que esta

expresion es en poco feliz, dado que, en lo que se considera economia de libre mercado,
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se termina aceptando la presencia de monopolios; mas alla de que en la prestacion de
ciertos servicios publicos, los mismos lo sean por parte del Estado.

En la Gltima parte del articulo se establecen la existencia de procedimientos para la
prevencion de conflictos que pudieren suscitarse entre los proveedores de bienes y
servicios y los consumidores, estableciendo la obligacion del Estado, en el ejercicio de su
poder de Policia para intervenir en los mismos. Finalmente se propende a la constitucion
de asociaciones de consumidores y usuarios y de las distintas provincias, interesadas en
la participacion de los organismos de control; aunque en la practica no pase de ser
considerada una mera expresion de deseo, por las dificultades que representa su
implementacién, pudiendo considerarse que solo sirven para afirmar principios
protectivos que solo quedan en la mera expresion semantica, pero lejos de significar

auténticas normas operativas.

5.4. Sistema de Resolucion de Conflictos en las Relaciones de consumo.

Sabemos que el derecho del consumidor se encuentra en una permanente evolucion y
actualizacion; ello como una respuesta juridica a diversos aspectos que se plantean en la
relacion de consumo, y en especial con respecto a aquellas situaciones donde se presentan
abusos con relacién a la figura de los consumidores. Esa figura que implica el ejercicio
permanente del rol de consumidor, en el cual de una u otras manera, nos encontramos
incluidos todos los individuos por la mera participacion de las actividades cotidianas y

por la mera insercion en una sociedad determinada.

Ya vimos como esa categorizacion de consumidor se encuentra protegida por la
Constitucién Nacional y por las leyes. La evolucion sobre la que nos expresaramos “ut
supra” se manifiesta tanto en el derecho comparado como en la propia legislacion de
nuestro pais. Desde la irrupcion de la ley 24.240, LDC, en el afio 1993, continuando con
los arts. 42 Y 43 de la reforma constitucional del afio 1994, siguiendo con diversas
reformas a la LDC, como la Ley de Tarjetas de Crédito; el Marco Regulatorio de la
Medicina Prepaga Yy distintas modificaciones en el texto original de la LDC, no permiten
sostener en forma clara que las mismas tu8vieren una real incidencia en el &mbito de la -

tutela procesal.
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Con la sancion de la Ley 26.361 se produce un importante avance sobre el escenario de
las acciones judiciales, tanto individuales como colectivas, al punto que la mayoria de las
acciones entabladas en distintos tribunales se sustentan en base a los lineamientos de la
misma. Obviamente que ello no representd la solucion definitiva, dado que poco a poco
se fue advirtiendo una marcada falta de celeridad en la resolucién de los conflictos , al
punto tal que se fueron planteando distintos artilugios tendientes a la dilacién de los
procedimientos, llegando a la realidad de tener que esperar muchos afios para arribar a
una solucion definitiva, lo cual, obviamente, atenta contra la posibilidad de acceder a un
sistema &gil para la resolucion de los conflictos suscitados entre las partes, y desanima a

aquellos consumidores que, por distintos motivos, ven vulnerados sus derechos..

Con esta realidad, y con el objeto de aportar una solucion concreta a todas estas
dificultades, con fecha 17 de septiembre del afio 2014, se produce la sancion de la Ley

26.993, de “Resolucién de conflictos en las relaciones de consumo”.

Se trata de una ley de rito que se aplicard en todo el territorio de la nacion para la

resolucién de conflictos.

Determina la competencia para la especialidad en las causas referidas a las relaciones de
consumo de la ley 24240, remitiendo a ella para las distintas clasificaciones en los arts.
1, 2y 3 que hace la ley sobre consumidor juridico, factico, subconsumidor equiparado o
expuesto, como asi también sobre consumidor inmobiliario (art. 67), consumidor de
créditos (art. 68), consumidor de seguros (art. 69) y consumidor bancario, siempre que

pueda por la ley 24240 configurarse una relacion de consumo.

Es requisito para que se configure la competencia que las relaciones de consumo
acreditadas no superen el tope maximo de un célculo estimativo fijado en 55 salarios
minimos vitales, en cuyo caso de superarse este monto, la ley establece para su aplicacion,

que debe seqguir la via de los tribunales ordinarios de competencia civil y comercial.

Para tal efecto de aplicacion de la presente ley se crean 8 juzgados de primera instancia
en capital federal, una cAmara de apelaciones de las relaciones de consumo (ART.45) con

dos salas que funcionaran como tribunal de Alzada, 3 fiscalias y tres defensorias publicas.

La competencia es a eleccion del consumidor, que puede optar por el juez del lugar donde
se realiz6 el consumo o uso, el juez del domicilio del consumidor, el juez del domicilio

del demandado o el juez del domicilio especificado en la garantia del producto.
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Sabemos por imperio de la CN que esta es una potestad de las provincias no delegada a

la nacion por lo que seran competentes los jueces segun las leyes locales.

Esta ley de procedimiento para la resolucién de conflictos esta basada en principios
procesales de celeridad, Inmediacién, Economia procesal, oralidad, gratuidad vy
proteccion a los consumidores, destacando que se trata de un procedimiento abreviado,
cuyo maximo temporal es de 60 dias. No se pretende realizar un analisis pormenorizado
del contenido de la ley, pero si es necesario destacar aquellos aspectos fundamentales que
sustentan las acciones necesarias tendientes a la defensa de los derechos conculcados a
los consumidores y usuarios de bienes y servicios; lo cual se ha pretendido en esta

apretada sintesis.

Llegando a la parte final de este Capitulo, se considera necesario realizar algunas

consideraciones a modo de cierre.

En un primer momento analizamos la insercion, en el nuevo Codigo Civil y Comercial,
de distintos articulos que se orientan en forma decidida a tutelar los derechos de los
consumidores en la relacion de consumo; y de qué manera la insercion de parte del
derecho del consumidor en el nuevo CC y C permite interactuar con la ley especial,
constituyendose en un doble sistema de proteccion a favor del consumidor; supliendo

algunas deficiencias de la Ley 24.240.

Seguidamente se abordo un analisis comparativo de las modificaciones de la LDC a partir
de la vigencia del nuevo CC y C, y de qué manera esas modificaciones perjudicaron al
consumidor en el ejercicio de sus derechos, en particular en aquellos aspectos mas
sensibles y preocupantes; tales como la supresion de la figura del consumidor expuesto;

la modificacion de la figura del dafio directo, etc.

Al desarrollar el contenido del art. 42 de la CN, con motivo de la reforma del afio 1994,
nos permitio verificar de qué manera, aquellos derechos del consumidor tutelados en la
ley especial, adquieren rango de proteccidn constitucional, constituyendo, hasta ese

entonces, un doble sistema de proteccion.

Finalmente abordamos aquellas disposiciones fundamentales de la Ley 26.993, Sistema
de Resolucion de Conflictos en las Relaciones de Consumo, haciendo hincapié en las
disposiciones relacionadas en forma directa con la resolucion de los conflictos verificados

en las relaciones de consumo.
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Conclusiones:

Al comenzar el desarrollo de las conclusiones de este trabajo, debemos sefialar que, la
relacion de consumo, entendida como el intercambio de bienes y/o servicios entre dos
individuos distintos comenz6 a desarrollarse junto a la integracion del hombre en
comunidades distintas a las de las primitivas organizaciones familiares y/o tribales, donde
la coordinacién de trabajos entre todos los integrantes de dichos ndcleos sociales, tenian

como objetivo la satisfaccion de las necesidades de las mismas comunidades.

Los conceptos de “relacion de consumo”, “consumidor” y “derechos de los
consumidores”, con el alcance que hoy le podemos asignar, se fueron elaborando a través
de los tiempos, conforme la misma sociedad iba mostrando signos de evolucion. Téngase
presente que, en épocas pasadas, los ndcleos poblacionales se conformaban alrededor de
la figura del sefior feudal o del monarca que, valiéndose de una autoridad suprema y/o
divina, dictaba las normas de convivencia a las que, necesariamente debian ajustarse sus
subditos, y en las cuales no se advertian en forma clara, la valoracién del consumidor
como sujeto merecedor de alguna forma de proteccion. Es mas, la proteccion, de existir,
protegia a los comerciantes, en la mayoria de los casos, por la mutua relacion de intereses

existentes entre éstos y los gobernantes.

Como ya dijimos, en forma paulatina, y respondiendo a la propia evolucién de la
sociedad, se comenz0 a darle valor a la relacion comercial, estableciendo las obligaciones

existentes entre las partes involucradas.

El Derecho Romano establece las primeras reglas orientadas a la proteccion del
comprador de buena fe; posteriormente, con la misma evolucion de la sociedad, y en el
transcurso de la Edad Media, se van generando las primeras normas que dan lugar a la
creacion del Derecho Comercial, el cual estaba orientado en forma exclusiva al trafico de
mercancias entre comerciantes; es decir, circunscripto a una sola categoria de individuos;
sin advertir la presencia del adquirente como sujeto individual. En los paises
anglosajones, en el Derecho Comun ingles del siglo XVII imperaba la doctrina del
“caveat emptor”, frase latina que sintetizaba el pensamiento de esa época: “cuidado por
parte del comprador”, o “el comprador asume el riesgo”. En el Codigo de Napoledn se
sienta el principio “pacta sunt servanda”, término latino atribuido al jurista Ulpiano que

significa “que los acuerdos entre partes deben cumplirse”. En el derecho occidental
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moderno se arraigan aquellos principios de la revolucién francesa; considerando a todos
los hombres iguales, razén por la cual las relaciones e proteccion debian desarrollarse en

un plano de absoluta igualdad; situacién que no era del todo real.

En el derecho comparado se observan los primeros actos de reconocimiento del
consumidor, como merecedor de tutela, ya con el tratado constitutivo de la Comunidad
Europea, en el afio 1.957, como en la década del 60 del siglo pasado, con motivo del
discurso del entonces presidente de Estados Unidos, Jhon F. Kennedy, donde se produce
el pleno reconocimiento de la figura del consumidor y merecedor de la correspondiente
tutela juridica. Esto motivo que distintos paises del mundo, en forma paulatina, fueran
advirtiendo la necesidad de reconocer, en las relaciones comerciales la realidad de las
relaciones de consumo, individualizando a las partes intervinientes y, fundamentalmente,
reconocer las obligaciones y los derechos que a cada quien les corresponde; legislando
sobre la materia, situacion que incluso se verifico en grandes organizaciones

internacionales, tales como la ONU o la OEA.

Todo este movimiento a favor del reconocimiento de la figura del consumidor y del
respeto a sus derechos también tuvo su correlato en nuestro ordenamiento juridico ; en el
afio 1920, bajo la presidencia de Hipdlito Irigoyen se sanciona la Ley de Emergencia
11.157 ; una ley que determina fijacion de precios maximos, configurando la primera
medida de proteccion para con los consumidores; constituyendo el punto de partida del
dictado de distintas leyes que, sin estar directamente direccionadas al consumidor,
establecian normas de proteccion en forma indirecta pero que, a su vez, sirvieron para ir
prefigurando la necesidad de la creacion de un sistema de proteccion especifico destinado
al consumidor ; hasta llegar al dictado de la Ley 24.240, Ley de Defensa del Consumidor,
con la cual comienza un marcado pronunciamiento legislativo en torno al derecho de
consumo. Este ordenamiento va siendo afianzado con las reformas sucesivas de las que
fuera objeto la primitiva ley, hasta llegar a su consolidacion con la proteccion
constitucional del art. 42 de nuestra Carta Magna, y la posterior inclusién de los mismos

en el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

La LDC y sus modificatorias, no solo definen la figura del consumidor propiamente
dicho, sino también aquella innovacion conceptual con la definicion del “consumidor
expuesto” o “by stander” y los alcances de la relacion de consumo. Estas
conceptualizaciones trascienden el campo de la semantica, propiciando una clara
definicidn de tales figuras, siendo insertadas en esta nueva disciplina del derecho civil,
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como es el derecho de consumo, configurando un sistema protectivo de sus derechos con
motivo de las relaciones de consumo que efectle en el devenir de su vida diaria;
estableciendo pautas concretas en todas y cada una de las actividades, ya las previas donde
es sometido a pautas publicitarias que tienden a orientar su conducta, como en el mismo
acto de concrecion de la relacion contractual, y aun en aquellas obligaciones que subsisten

con posterioridad al negocio en si mismo.

Hemos sefialado que en la propia LDC se determinan, por ejemplo, normas referidas a la

formacion del consentimiento, donde las partes intervinientes en la relacion de consumo
acuerdan la forma mas conveniente para ambos en su concrecion; mas aun cuando el
mismo se plantea en los términos de contrato con clausulas predispuestas, donde solo se
concreta a través del asentimiento por parte del comprador, donde solo le quedan como
alternativas acceder o no al negocio propuesto ; con el riesgo de que se ejecuten practicas

contrarias al buen orden y se pudiesen insertar cldusulas de las llamadas “abusivas”.

Con igual alcance se realizo un analisis del ejercicio de la actividad de informacion y
publicidad, representando todas aquellas actividades previas y que se orientan a captar la
voluntad del potencial consumidor. Se marcaron en forma clara aquellas actividades
realizadas con absoluta licitud, las cuales no presentan dificultad alguna, en la medida en
que se ajusten a derecho; de aquellas otras que, al alterar los modos correctos de
realizacion, vician la voluntad del consumidor, al confundir las bondades y realidades del

negocio propuesto, confundiendo los alcances de la operacion a concretar.

De suyo que el ser humano, falible, imperfecto y muchas veces orientado a la ejecucion
de conductas opuestas al orden establecido, puede, con sus actos, ir en contra de aquellos
principios enunciados en los respectivos ordenamientos legales, transgrediendo las

normas orientadas a la realizacién normal y habitual de las relaciones de consumo.

Es de constatacion diaria la innumerable cantidad de actos, ejecutados en medio de las
relaciones de consumo, en las cuales se verifican violaciones de las normas prefijadas por
parte de los proveedores o comerciantes en el ejercicio de sus actividades ordinarias, en
las cuales el consumidor se ve vulnerado en sus derechos, sin saber, a ciencia cierta, cuél
debe ser el procedimiento que le permita resolver la problematica de la mejor manera

posible, procurando el restablecimiento de aquellos derechos conculcados. Como ya
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dijimos, y lo sostendremos hasta el cansancio, el consumidor, en su condicion de débil en
la relacion juridica, al ver avasallados sus derechos, por ignorancia o desconocimiento de
las normas protectivas, termina asumiendo con sana resignacién su situacion de
perdidoso, sin intentar ninguna accion que le permita recomponer aquella circunstancia

perjudicial.

En este supuesto, el ordenamiento juridico sale en defensa del mismo poniendo en
movimiento todos y cada uno de los mecanismos existentes en las previsiones legales

para componer ese orden subvertido.

De suyo que cada situacion, de las innumerables que pueden plantearse, merecen su
andlisis particular y circunstanciado para poder determinar, en primer lugar si el caso
planteado amerita un perjuicio a los derechos del consumidor, para seguidamente analizar

las circunstancias detalladas de cada caso, y poder accionar en consecuencia.

En ese orden de ideas debemos acudir al auxilio del derecho para poder definir el

ordenamiento legal que nos permitira articulas las medidas de defensa correspondientes.

A tal fin, y conforme a lo normado en el articulo 1094 del Codigo Civil y Comercial de
la Nacién -en vigencia - (CC y C Comentado, RIVERA, 2015), se determina que “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”; agregando de que “en caso de duda sobre la interpretacion de este Codigo o
las leyes especiales, prevalece la mas favorable al consumidor.” La simple lectura del
contenido del articulo de mencion nos permite inferir que su contenido guarda correlato

con los articulos 41 al 43 de la Constitucién Nacional.

La primera parte establece dos criterios de interpretacion y aplicacién de las normas que
regulan las relaciones de consumo; ellos son el principio protectorio y el del acceso al
consumo sustentable. El principio protectorio alcanza todas y cada una de las relaciones
de consumo en las que intervienen los consumidores; su justificacién se sustenta en la
realidad de que, como hemos venido sosteniendo hasta el hartazgo, el mismo se encuentra
en desventaja con relacion a los comerciantes y/o proveedores en el mercado; dado que
se presenta en situacién de inferioridad, tanto de conocimiento técnico como con menor
posibilidad de acceso a un asesoramiento juridico; carece de poder de negociacién frente
a la capacidad de los comerciantes, sumamente capacitados para tal fin; y la necesidad

imperiosa o no de adquirir el producto o bien buscado, aun en las condiciones enunciadas.
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Ante ello, este principio, que resulta una proyeccion del principio de “favor debilis” y de

la norma del art. 42 de la CN, sale en auxilio del consumidor.

Pero dijimos que en este articulo encontramos otro principio, el del acceso al consumo
sustentable, el cual establece una vinculacion entre el derecho del consumidor, el acceso
0 a bienes basicos y el derecho ambiental. Es més, conforme a las Recomendaciones de
las Naciones Unidas para la Proteccion del Consumidor, en su capitulo sobre el consumo
disponible, dispone en la clausula 42 que “consumo sostenible significa que las
necesidades de bienes y servicios de las generaciones presentes y futuras se satisfacen de
modo tal que puedan sustentarse desde el punto de vista econémico, social y ambiental”
(Comentario del art. 1094 CC y C Comentado — Riviera — 2015).

Citando a Stiglitz, dice Lorenzetti que “el derecho de acceso al consumo es una
prerrogativa primaria de los consumidores, frente a los empresarios y al propio Estado,
pues es menester, previo a todo, que los gobiernos garanticen a todos los sectores de la
poblacion su participacion en el mercado” (Lorenzetti, 2009). Podemos sostener que este
derecho debe operar especialmente en aquellos casos relacionados a las necesidades
béasicas, como por ejemplo servicios pablicos basicos, vinculados en forma directa con la
supervivencia de las personas en condiciones de dignidad. De suyo que la vulneracion al
derecho de acceso al consumo puede verificarse en distintas situaciones y por distintos
motivos, tales como la interrupcion de un servicio basico para quien ya resulta
consumidor; por razones de discriminacion o por razones econdmicas, ante la

imposibilidad de pago.

Finalmente la Gltima parte del articulo en comentario determina el orden de prelacion
normativa para casos de duda en la interpretacion del CC y C, remitiendo a los criterios
del art. 963 del CC y C. El mismo fija taxativamente que, ante la duda de como se deben
aplicar las leyes se deben tener en cuenta, en primer lugar, las normas indisponibles de la
ley especial y de este Codigo; en segundo lugar las normas particulares del contrato; luego
las normas supletorias de la ley especial y finalmente las normas supletorias de este

Codigo.

Esto nos permite sostener que siempre, en primer lugar, habra que acudir a lo dispuesto
en la ley especial, esto es la LDC. Sabemos que su aplicacion a través de los afios y sus
distintas modificaciones, ya convenientes a los intereses de los consumidores, ya opuestas

a los mismos, motivo un arduo debate sobre sus alcances y disposiciones , generando una
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amplisima jurisprudencia en torno a todos y cada uno de los casos y circunstancias que
debieron resolverse en los tribunales. En innumerables casos se aplicaron sus
disposiciones, haciendo mencién a la proteccion especial, que con su dictado, motivo la

reforma de la CN del afio 1994, con el contenido del art. 42 y concordantes.

En este punto, y a la luz de la normativa vigente, podemos sostener que en lo atinente a
la resolucion de aquellos conflictos relacionados con la verificacion de practicas abusivas
y de la insercidn de clausulas abusivas en los contratos; como aquellas derivadas del mal
uso de la informacion y de la publicidad dirigida a los potenciales consumidores, que son
las de mayor habitualidad en cuanto a su verificacion, no deberia generar mayores
dificultades, por cuanto se cuenta con toda la disposicion de las normas legales, ya
insertas en la LDC, ya respaldadas con su tutela especial en la CN, y también insertas en
las normas del CC y C; sin dejar de lado la consideracion del auxilio de la Ley 26.993, de
Resolucion de Conflictos en las Relaciones de Consumo. Ello no significa de que los
casos de esta naturaleza sean de facil resolucion; sélo destacamos que con respecto a los
mismos se cuenta con amplias disposiciones en las normas legales en vigencia orientadas

a su resolucion.

En consecuencia, y atento a todo lo hasta aqui expuesto, surge que queda como elemento
de discusion la defensa de los derechos del “consumidor expuesto™ o “by stander”, cuya
figura fuera desplazada, sin mas, de la LDC, con motivo de la entrada en vigencia del
nuevo CC y C de la Nacion, el que, con la respectiva reforma, excluyo de la tutela de

proteccién al mismo.

De suyo que ello no significa la eliminacién de la figura mencionada. No se puede colegir
que, por imperio de la vigencia de cualquier norma juridica, la realidad imperante se va a
transformar de manera tal que produzca la extincién de lo existente. Dicho de otra manera,
aun cuando el ordenamiento juridico se empefie en negar la existencia de un sujeto digno
de proteccion juridica, el mismo va a seguir existiendo por mas que la norma juridica

pretenda hacerlo desaparecer por imperio de la propia ley.

Atento a ello es de conocimiento diario que todas las personas que se encuentran insertos
en la vida en sociedad, en determinados momentos se encuentran involucrados en
relaciones de consumo, ya sea que su participacion lo sea en forma directa, accidental o
por la mera exposicion circunstancial en el desarrollo de la misma. En esos momentos

podemos vernos involucrados como meros “consumidores expuestos”, y por ello,
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eventualmente podremos sufrir consecuencias no deseadas. Llegado este hecho
advertimos que en parte, algunos de nuestros derechos se han visto afectados, con un
mayor O menor perjuicio, que deberian ser merecedores de la correspondiente

recomposicion, mas aun cuando nos produce algin perjuicio econémico.

Atento a que, como ya dijimos, la figura del “consumidor expuesto” fue excluida de la
LDC en vigencia, por medio de la reforma introducida con motivo de la sancion del nuevo
CC y C de la Nacidn, pareceria que nos encontramos en un callejon sin salida y sin poder
dar una solucién adecuada a la eventual situacién que se nos plantee. Entonces, y
conforme a la misma norma determinada en el art. 963 del CC y C, donde nos indica la
norma de prelacion de las leyes, debemos concluir que, en la situacién planteada, nos
queda como recurso la aplicacion de la LDC, en su primigenia redaccion de la Ley 24.240,
con la reforma introducida por la Ley 26.361, donde se presenta la mayor proteccion al
“consumidor expuesto”; ello por la regla que nos permite aplicar la norma que beneficie
en mayor grado al consumidor. No debemos dejar de considerar, llegado el caso y con el
fin de abundar en argumentos que sustenten la defensa del caso, la innumerable
jurisprudencia al respecto, dictada por distintos tribunales de la Nacion, como asimismo

la de la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
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“Editorial Sarmiento S.A. ¢/ Sec. de Com. e Inv. — Disp. DNCI 133/96.” Causa:
28.121/96. 20/6/97.

(Recuperado el 07/07/2016 de

Htpp://www.proconsumer.org.ar/index.php/2011-08-15-07-10/58-80-proconsumer/182-art-8)

“Clausula abusiva y nula”: Camara Comercial: A. Miguez - Peirano — Viale.

“Liotta, Leonardo Fabian ¢/ Compariiia Argentina de Seguros Vision s/Ordinario.

(11 21.3.01, fused 101.716). 21/11/00. (Recuperado el 07/07/2016 de

Htpp://www.proconsumer.org.ar/index.php/2011-08-15-07-10/58-80-proconsumer/239-art-
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ANEXO E — FORMULARIO DESCRIPTIVO DEL TRABAJO FINAL DE

GRADUACION

AUTORIZACION PARA PUBLICAR Y DIFUNDIR TESIS DE

POSGRADO O GRADO A LA UNIVERIDAD SIGLO 21

Por la presente, autorizo a la Universidad Siglo21 a difundir en su pagina web o

bien a través de su campus virtual mi trabajo de Tesis segun los datos que detallo a

continuacion, a los fines que la misma pueda ser leida por los visitantes de dicha pagina

web y/o el cuerpo docente y/o alumnos de la Institucion:

Autor-tesista
ROMERO, MARIO HECTOR.

DNI 11.972.027

Titulo y subtitulo

DERECHOS DEL CONSUMIDOR - SU VIGENCIA EN EL
NUEVO CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION.

Correo electronico mariohromero@hotmail.com

Unidad Académica

CAU CORDOBA

Universidad
Siglo 21

Datosde ediCiOn: - - - - == - == - - - e m oo
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Otorgo expreso consentimiento para que la copia electrénica de mi Tesis sea
publicada en la pagina web y/o el campus virtual de la Universidad Siglo 21 segln el

siguiente detalle:

Texto completo de la Tesis

(Marcar SI/NO)™

Otorgo expreso consentimiento para que la version electronica de este libro sea

publicada en la en la pagina web y/o el campus virtual de la Universidad Siglo 21.

Lugar y fecha:

|

Firma autor-tesista Aclaracion autor-tesista

Esta Secretaria/Departamento de Grado/Posgrado de la Unidad Académica:

certifica

que la tesis adjunta es la aprobada y registrada en esta dependencia.
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Firma Autoridad

Aclaracién Autoridad

Sello de la Secretaria/Departamento de Posgrado
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