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Continuando con la linea teméatica de la revista, orientada a desarrollar
los aspectos mas relevantes del derecho privado de nuestros dias, hemos
decidido destinar el presente nimero al nuevo “Sistema de Resolucién de
Conflictos en las Relaciones de Consumo” aprobado por la ley 26.993, que
constituye una de las mas importantes reformas en el derecho del con-
sumo de los Ultimos afios, ya no vinculada con el derecho sustancial sino
con las vias administrativas y jurisdiccionales a las cuales puede recurrir el
consumidor para hacer valer sus derechos.

Es que muchas de las dificultades a las cuales se enfrenta el consumidor
hoy en dia no se vinculan tanto con la inexistencia de un régimen norma-
tivo adecuado, pues existe un sistema tuitivo muy completo plasmado
en las distintas normas que integran el estatuto del consumidor, que se
vio acentuado con la reforma de la Ley de Defensa del Consumidor por la
ley 26.361 y la sancién del reciente Codigo Civil y Comercial de la Nacion.
Por el contrario, aun cuando la ley 24.240 contiene diversas disposiciones
destinadas a paliar los problemas que enfrenta el consumidor en el acceso
a lajusticia (v. gr., arts. 52 y ss. de la norma citada), lo cierto es que aun asi
los procesos son muy prolongados, requieren de importantes gastos, y
muchas veces no se justifica llevarlos a cabo teniendo en cuenta los mon-
tos en juego.

Por ese motivo es muy relevante el espaldarazo procedimental a los
derechos del consumidor que implicd la sancién de la ya mencionada
ley 26.993. El nuevo sistema busca, a través de dos instancias administra-
tivas (el Servicio de Conciliacién Previa en las Relaciones de Consumo y la
Auditoria de Relaciones de Consumo) y una judicial (la Justicia Nacional
en las Relaciones de Consumo), brindar al consumidor un proceso rapido
y 4gil para obtener la satisfaccion de su pretensién, especialmente cuando
se trata de cuestiones de baja cuantia econdmica.

Editorial



EDITORIAL

Estas breves consideraciones justifican la consagracién del presente nu-
mero de nuestra revista al estudio de ese tema tan novedoso como rele-
vante.

Como siempre, agradecemos a quienes han enriquecido este nimero con
sus trabajos, y a nuestros lectores por su siempre renovada atencion.

Los directores
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La justicia

del consumidor

para mejorar los derechos
de las personas

por OSVALDO BASSANO

I

La situacién que se viene dando en la justicia para cualquier mortal es
altamente contradictoria.

Se ve a diario la falta de aprobacién que para la sociedad tiene el accionar
de este poder del Estado, en cualquiera de sus jurisdicciones.

Mas alld de la discusién seria e intelectualmente honesta sobre su compo-
sicién, esté el accionar disimil de sus sentencias, que es, en concreto, por
donde se ve el trayecto y resultado de su accionar hacia la sociedad.

Estas lineas, que merecen un concienzudo y profundo andlisis en otro es-
tudio, nos da el puntapié necesario para hablar de nuestro tema, que es

(1) Abogado, mediador, conciliador y titular del “Estudio Juridico Bassano e Hijo y Asociados”.
Presidente de la Asociacién de Defensa de Derechos de Usuarios y Consumidores (ADDUC-
RNAC 021). Arbitro del Tribunal Arbitral de Consumo de la Nacién, coordinador de la Comisidn
de Consumidores y Usuarios del Consejo Consultivo de la Sociedad Civil del Ministerio de Rela-
ciones Exteriores y Culto. Director del Instituto de Derecho del Consumidor del Colegio de Abo-
gados de Lomas de Zamora. Titular de la Catedra de Derecho del Consumidor de la Facultad de
Derecho (Universidad del Este). Fundador del Centro de Mediacion del Colegio de Abogados de
Lomas de Zamora. Miembro de Comisién Directiva de las Asociaciones de Abogados de Lanus.
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hoy el lugar comin donde todas las personas confluyen. Para ampliar este
concepto, se considera que una persona promedio realiza 10 acciones su-
jetas a relaciones de consumo por dia, contando desde la compra de ali-
mentos hasta los transportes, comunicaciones, bancos, seguros, servicios
médicos, espectaculos, entre otros muchos.

La vida moderna nos fue dando productos y servicios que se fueron trans-
formando en necesarios, es decir, de vital importancia para la existencia
de las personas en estas circunstancias.

La evolucion que esto significo para el consumidor no tuvo un mejor corre-
lato de parte de las empresas que fueron corporativizandose hasta trans-
formarse en verdaderos grupos de poder concentrado, no solo para el
débil consumidor, sino para los mismos Estados y su supervivencia.

Tres etapas visibles se establecieron con estos grupos concentrados eco-
némicos. La primera de industrializacién. Una segunda etapa de alta con-
centracion financiera por fin culmina con una aguda y no concluida hoy
crisis del sistema financiero arrastrando a la economia global, su industria
y comercio. La tercera culmina arrastrando a los paises a una crisis global
que todavia no ha concluido.

Esinnegable que las distintas teorias econémicas no fueron amigables con
los consumidores, sino que los usaron con una visible y obscena agresion
con la propia voracidad del sistema financiero creado que representaba la
sola concentracién, no importando la contrapartida del mismo consumo.

Esto obliga a un nuevo punto de vista: debemos ver las relaciones de con-
sumo con la proteccién del débil y la importancia fundamental que repre-
senta su verdadera proteccion.

2

Al calor de estos graves desarrollos de las altas concentraciones financieras,
aparecen tedricos como Milton Friedman que establece que “la responsa-
bilidad social de las empresas es aumentar sus utilidades” (1970), esto es,
el monetarismo desenfrenado creado por la Escuela de Chicago que ha de-
jado en el mundo un lamentable recuerdo de lo que significa un liberalismo
salvaje y agresivo contra la misma persona y los Estados que la aglutinan.
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Asi aparece la Responsabilidad Social Empresaria —o RSE— para colocar
ala empresa en el lugar que le corresponde en la misma sociedad.

En Etica para Empresarios, de Bernardo Kliksberg —un estudioso de
la RSE— se intenta demostrar que esta falta de ética de los grupos
concentrados y corporativos conduce a la misma destruccién de la per-
sona, y por fin, de los Estados.

Estos grupos financieros y corporativos concentrados se muestran como
un regreso al Medioevo donde el sefior feudal esté por sobre las personas
que son atendidas como siervos de la gleba en derredor del feudo gober-
nado por este.

Por ello aparecen los ciudadanos activos, los accionistas indignados, los
consumidores responsables, para empujar el paradigma creado por es-
tos grupos econdmicos financieros de alta concentracién. Pero alli esté la
democracia y su esfuerzo soberano: “Cuanto mas progrese el irreversible
proceso de democratizacién que viven amplias areas del planeta, mayor
serd su incidencia y presion. Estan movilizadas por la profunda decepcion
que ha dejado el comportamiento ético personal y empresarial de amplios
sectores de las elites empresariales”.?

Nos llama a la reflexion que algo debe cambiar para evitar los notables
abusos a los que son objeto las personas. Aqui es cuando las personas
transformadas en consumidores reclaman su proteccién y un Estado esta
obligado a acudir.

Con una modificacién esplendida de la ley 24.240 en el afio 2008, para com-
pletar la aplicacion del art. 42, complementado por los arts. 41y 43 de nuestra
Constitucién Nacional —que incluye institutos de notable raigambre de de-
fensa del consumidor— hace falta el lugar necesario para que el reclamo se
haga efectivo en favor del consumidor y se cumplimente su auténtica defensa.

En un primer momento los procedimientos de reclamo que puede utilizar el
consumidor, son:

a. administrativos: ante organismos de defensa del consumidor —nacional, GCBA
(en los CGCP) y provincial-municipal (OMIC)—; ante entes de regulacion (CNC,

(2) KuksBera, BERNARDO, Etica para empresarios. jPor qué las empresas y los paises ganan con
la Responsabilidad Social Empresaria?, Bs. As., Etica y Economia - Distal, 2013.
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ENRE, Enargas, CNRT, OCEBA u OCABA (Provincia de Buenos Aires). Punto
este que lleva a considerar doctrinariamente que el consumidor se transforma
en un ciudadano administrado;

b. las asociaciones de consumidores;

c. los métodos alternativos: mediacion voluntaria o el arbitraje (Tribunal Arbitral de
Consumo de la Nacion);

d. mediacién prejudicial obligatoria previa a la iniciacién de una accién judicial
que duraria méas de cinco (5) aflos y con un resultado difuso, por llamarlo
de alguna manera, amparado por un sistema judicial no muy amable con el
consumidor.

Estaba faltando una verdadera respuesta judicial al consumidor: no existia
la justicia de menor cuantia o un fuero especializado en consumo.

Los procesos de menor cuantia son procedimientos judiciales simplifica-
dos que tratan a las reclamaciones civiles o comerciales por un monto
menor al establecido en la ley, con tramites breves, con reducidos forma-
lismos y bajos costos. Aunque son considerados procesos de poca impor-
tancia, son los que percibe el ciudadano de a pie, por lo que la calidad y
eficacia de este tipo de juicio influye significativamente en la percepcién y
confianza de la poblacién.®

En referencia a esto nos podemos extender doctrinariamente sobre lo que
es la justicia de menor cuantia y su raigambre democrética, pero nos olvi-
dariamos que estamos ante conceptos que estdn cambiando totalmente el
derecho para dar como resultado que las relaciones de consumo cubren la
vida de las personas y son las que les falta una efectiva y rapida resolucion.

Se ha senalado:

... la faz patrimonial de la proteccién, en la lucha valedera pero
no suficiente por la integridad y la “no profanacién del bolsi-
llo”, relativa a consumos vinculados a una clase (primer mito)
o a determinados habitos de consumo diario (segundo mito),
que reducen la problemética a una logica simplista, y que
tiende a minimizarla como rama del derecho (...) El derecho
del consumidor es sin duda, un vehiculo social de proteccién

(3) Cortez DiEGUEZ, JuaN P, “El acceso a la justicia para consumidores en la era del Internet”,
en Revista General de Derecho Europeo, (2008) 15, p. 2, [en linea] http://papers.ssrn.com/
sol3/papers.cfm?abstract_id=2477909
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general, vinculado a derechos elementales de la persona hu-
mana, encuadrados dentro del marco de lo que llamamos “de-
rechos humanos”.®

Esto nos da pautas concretas: a) la sociedad necesita métodos rapidos
y eficaces en la justicia que resuelva sus conflictos, que se transforma en
politica social de importancia; y b) los derechos del consumidor alcanzan
una jerarquia por la misma importancia de su ejercicio por parte de la
comunidad toda y que transversalmente atraviesa todo el derecho, como
derecho humano fundamental. Al respecto, Pablo Manili expresa:

... los derechos humanos, como categoria ética, cultural e his-
térica —es decir, prenormativa—, no constituye una concepcion
cerrada y acabada de la que puedan beber los ordenamientos
positivos, sino un concepto abierto a distintas concepciones y
desarrollos y, en consecuencia, no existe una formulacién cané-
nica, ni una forma exclusiva de respetar las exigencias que deri-
van de tales derechos. Tampoco es posible emprender la tarea
de comprensién desde un punto de vista externo a la historia.®

3 |

La sancién de la Ley 26.993 de Sistema de Resolucién de Conflictos en
Relaciones de Consumo ha puesto el eslabén que estaba faltando para
una efectiva defensa de los derechos del consumidor y la integralidad de
la persona misma.

Pero la ley, al crear un sistema para la solucién de conflictos, da un paso
necesario para resolver los conflictos en las relaciones de consumo.

La composicién de un sistema es el conjunto de sus partes componentes.

La estructura interna o endoestructura de un sistema es el conjunto de re-
laciones entre los componentes del sistema. En el caso, los institutos que
intervendrén en la resolucion del conflicto mismo.

(4) GoroliLLo, AcusTiN, “Derechos Humanos y del Consumidor”, Capitulo II-IX-12.

(5) Mani, PasLo, “La dificil tarea de elaborar un concepto de los Derechos Humanos”, en
Revista Juridica de la UCES, afio 1, n° 1, 1999.
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La estructura externa o exoestructura de un sistema es el conjunto de
relaciones entre los componentes del sistema y los elementos de su en-
torno. Es la solucidon que el derecho del consumidor podra encontrar
en la aplicacién de este sistema a los consumidores y que significaréa
adecuar el mercado a una postura mas amable y menos abusiva hacia
las personas.

Por ello la ley 26.993 crea tres institutos que se interrelacionan y que ca-
nalizan los reclamos que pudieran suscitar los abusos a los consumidores.

1. el Servicio de Conciliacién Previa en las Relaciones de Consumo;
2. la Auditoria en Relaciones de Consumo;

3. la Justicia en Relaciones de Consumo;

En una sociedad democratica existe una pluralidad de sujetos, con plu-
ralidad de necesidades, intereses y posiciones. Estos acttan libremente,
en forma distinta unos con otros. Se presentaran conflictos con cierta fre-
cuencia, por ello hay que conseguir formas eficaces de resolver los mis-
mos, siendo importante dar solucién al desbalance que se presenta en la
misma. Pero, ademas, es preciso ver la influencia colectiva que el conflicto
puede representar.

Algunos métodos de resolucién de conflicto, brevemente, son:

® La mediacién: de manera muy resumida, podriamos decir que es aquel méto-
do en el cual una persona imparcial que es el llamado “mediador” ayuda a las
partes a conseguir una resolucion pacifica del conflicto que sea aceptada por
todas ellas.

e La negociaciéon: es aquel medio de resolucidon de conflictos mediante el
cual las partes se sientan a conversar acerca del problema y lo resuelven
otorgandose mutuas concesiones, sin necesidad de la intervencion de un
tercero.

e El arbitraje: es un método privado para la solucién de disputas en el que las
partes interesadas se someten voluntariamente a la tutela de un tercero de su
confianza y que esté desprovisto de la condicion de érgano judicial, llamado

"arbitro”, para que les escuche y, finalmente, resuelva sus diferencias.
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® Laconciliacién: es cuando un tercero imparcial presenta propuestas conciliado-
ras a las partes, evaluando las pretensiones, ayudando a las partes de manera
independiente e imparcial en sus esfuerzos por lograr un arreglo amistoso de
la controversia (algunos conceptos), y en todo caso con la necesaria proteccion
del orden publico (ello por la incidencia colectiva que representa el conflicto).

El conciliador, ademas, debe estar inserto en la sociedad que lo con-
tiene y atento para el tratamiento del conflicto, sus caracteristicas y sus
posibles influencias.

El Titulo Primero de la ley 26.993 esta dedicado al Servicio de Conciliacion
Previa en las Relaciones de Consumo (COPREC), que funcionara en al ambi-
to de la autoridad de aplicacion. Esto debera ser resuelto por el reglamento,
dado que el primitivo proyecto lo dejaba dentro de la Secretaria de Comercio.

Funcionara en la Capital Federal y en las dependencias, delegaciones u
oficinas fijas 0 méviles que se establezcan en el resto del pais.®

En el art. 2° de la ley 26.993 se establece que el COPREC atendera los re-
clamos individuales que no superen los cincuenta y cinco (55) salarios mini-
mos, vitales y moviles. La intervencion del COPREC tendré caracter previo y
obligatorio para iniciar reclamos ante la Auditoria o ante la Justicia Nacional
de Relaciones de Consumo. Por otra parte, se establece detenidamente el
procedimiento que deberan cumplir los postulantes a cumplir la tarea de
conciliador en las Relaciones de Consumo y que dependeran del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, donde funcionaré el Registro pertinente.?

El trdmite en todo el sistema gozaré de gratuidad a favor del consumidor
o usuario, respetando los principios establecidos en la ley 24.240 y sus
modificatorias (rige el principio de orden publico).®

La competencia del COPREC se determinara por el lugar de consumo o
uso, por el de celebracion del contrato, por el domicilio del consumidor

(6) Ver art. 1° de la ley 26.993. En la actualidad las asociaciones de consumidores intentan
que se autorice por acuerdo que se amplie a las conciliaciones realizadas por las mismas
asociaciones o a las realizadas en las provincias.

(7) Art. 4° de la ley 26.993.

(8) El art. 65 de la ley 24.240 expresa: “La presente ley es de orden publico, rige en todo el
territorio nacional y entrard en vigencia a partir de la fecha de su publicacién en el Boletin Oficial”.
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o usuario, por el del proveedor o prestador o por el domicilio de la citada
en garantia, a eleccién del consumidor o usuario.?

En las conciliaciones las partes podrén contar con asistencia letrada (sal-
vo el criterio del conciliador).

Claramente, y al efecto de que no queden dudas, el art. 6° de la ley 26.993
establece que la interposicion del reclamo interrumpira la prescripcién de
las acciones judiciales y las administrativas.

El consumidor o usuario no podré iniciar un nuevo reclamo cuyo objeto
sea idéntico al de otro reclamo.

El procedimiento de conciliacién tendra un plazo de duracién méximo de
treinta (30) dias prorrogables por otros quince (15) dias, a requerimiento
de las partes ante el conciliador.

Las partes deberéan concurrir a las audiencias en forma personal; cree-
mos de importancia recalcar este punto establecido en el art. 11 de la
mentada ley, dado que para evitar conciliar o resolver el tema es comudn
que concurra quien no tiene mandato suficiente y evite la solucién del
mismo. Este punto amerita el confirmar que estamos frente a un siste-
ma que obligard a quien no quiera solucionar el conflicto, dado que en
caso de no resolverlo le quedard la instancia rapida administrativa o
judicial para que el consumidor tenga la satisfaccién que corresponde
a su derecho.

El mismo art. 11 de la ley 26.993 establece claramente la confidencialidad
de las audiencias de conciliacién.

El procedimiento en caso de acuerdo es de cinco (5) dias y se lo so-
metera a la homologacién ante la autoridad de aplicacién dictando la
resolucién pertinente; luego, otros tres (3) dias para el trdmite, desde
que se lo eleva a la autoridad de aplicacién. Dentro de los cinco (5)
dias la autoridad de aplicacion puede devolverlo observado y en los
10 dias posteriores solucionar o conciliar nuevamente para elevarlo a la
mentada autoridad.

(9) Art. 5° de la ley 26.993.
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En caso de no comparecer la requerida (el proveedor de bienes y servi-
cios),9 este tendra cinco (5) dias habiles con posterioridad a la misma
para justificar su incomparecencia ante el conciliador. No justificado, se
le aplicara una multa equivalente a un (1) salario minimo, vital y mévil, y la
tercera parte de la multa percibida le corresponde al consumidor./

El procedimiento seréd oral y actuado. Es un trémite administrativo que
solo se inicia a opcidon del consumidor si concluye sin acuerdo la concilia-
cién realizada en el COPREC.

Solo pueden llegar los reclamos de los consumidores o usuarios compren-
didos no mayor de 15 SMVM. Se llena un formulario de reclamo incluyen-
do la prueba. El auditor administrativo fija audiencia, en la cual el provee-
dor debe contestar y ofrecer prueba. Se realizan en audiencia publica. El
auditor tiene amplias facultades de instruccién; debe resolver en el mismo
acto de la audiencia o dentro de los cinco (5) dias posteriores. Se puede
apelar a la Camara Nacional de Apelaciones en Relaciones de Consumo.
El efecto es suspensivo o devolutivo, segun el perjuicio que ocasione.

Asimismo, el art. 34 de la ley 26.993 establece la facultad de examen, por
parte del auditor administrativo, pudiendo hasta desechar el reclamo del
consumidor, situacién esta que lo obligara al mismo a realizar el trémite
ante la Justicia Nacional de Relaciones de Consumo, como textualmente
sefala el articulo in fine.

Este es el punto culminante de la norma, que no solo sistematiza un sis-
tema para resolver conflictos, sino que crea un fuero especial para el
tratamiento de los derechos del consumidor.

Alli establece que serd competente en las causas referidas a relaciones de
consumo regidas por la ley 24.240, sus modificatorias y toda otra normati-
va que regule las relaciones de consumo.

(10) Art. 2° de la ley 24.240.

(11) Art. 16 de la ley 26.993.
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Se determina expresamente que no establezca una jurisdiccién con com-
petencia especifica para poder hacer la demanda.

Podra intervenir, ademas, en aquellas causas en las cuales el monto de la
demanda, al tiempo de incoar la accidn, no supere el valor equivalente a cin-
cuenta y cinco (55) salarios minimos, vitales y méviles. No integra este monto
el dafio punitivo que se aplique por parte del juez a la sentencia de la causa.!?

El procedimiento detallado en el art. 53 de la ley de marras es répido,
mixto —es decir, escrito y oral— con una audiencia donde se producira la
prueba y que debera ser publica. Los plazos son de dias y debe resolver
dentro de los 60 dias como maximo.

Los pagos al consumidor deberan ser realizados mediante depésito judicial,
bajo pena de nulidad.™

Regird por los principios de celeridad, inmediacién, economia procesal,
oralidad, gratuidad y proteccién para el consumidor o usuario, de confor-
midad con lo establecido por el art. 42 de la Constitucion Nacional y por
la ley 24.240 y sus modificatorias.

A los fines del patrocinio juridico del consumidor o usuario, la reglamen-
tacion establecerd los servicios gratuitos destinados a la asistencia de
quienes lo soliciten y cumplan los requisitos que aquella establezca, sin
perjuicio de lo que en materia de protecciéon de derechos corresponda al
Ministerio Publico de la Defensa.

La competencia™ nos la da el lugar del consumo o uso, el de celebracién
del contrato, el del domicilio del consumidor o usuario, el del proveedor
o prestador o el del domicilio de la citada en garantia, a eleccién del con-
sumidor o usuario. El demandante deberé acreditar el cumplimiento de la
instancia previa de conciliacion establecida en el Titulo | de la presente ley.

Se establece la gratuidad a favor del consumidor o usuario (principio de
gratuidad establecido en el art. 53 de la ley 24.240).09

(12) Art. 53, in fine, de la ley 26.993.

(13) Art. 53, inc. m) de la ley 26.993.

(14) Art. 50 de la ley 26.993.

(15) Se solicita en el reglamento que se establezca que el alcance de dicho articulado

es el del beneficio de litigar sin gastos en forma total y absoluta, para evitar las variadas
interpretaciones que perjudican el efectivo cumplimiento del derecho del consumidor.



LA JUSTICIA DEL CONSUMIDOR PARA MEJORAR LOS...

El art. 45 de la ley 26.993 establece la competencia de la Camara de
Apelaciones en las Relaciones de Consumo:

a. Como Tribunal de Alzada de los Juzgados Federales y Nacionales
creados por el articulo 43 de la presente ley;

b. Como Tribunal competente en el recurso directo previsto en el
articulo 39 de esta ley;

c. Como instancia judicial revisora de las sanciones administrativas
aplicadas en el marco de las leyes 22.802, 24.240 y 25.156, y sus respec-
tivas modificatorias, o las que en el futuro las sustituyan. A tal efecto,
no se encontrara limitada por el monto establecido en el articulo 42 de
la ley sefalada.

Por ello, la Cdmara Nacional de Apelaciones en las Relaciones de Consumo
entendera en:

* Apelacién de sentencias de la Justicia de Primera Instancia
e Recurso directo de resoluciones de Auditores del Consumidor

* |Instancia judicial revisora de sanciones administrativas.

En este caso, es competente en las sanciones por aplicacién de la Ley 24.240
de Defensa del Consumidor, como asi también en la instancia de apelacién
de sanciones de la Ley 22.802 de Lealtad Comercial y en aquellas apela-
ciones vinculadas con la Ley 25.156 de Defensa de la Competencia (sin li-
mitacion de monto), a las que se aplica el solve et repete que tanto le han
impuesto a los consumidores.

4 | La justicia
del consumidor en las provincias

Sin perjuicio de que significaria un tratado aparte, es una evidencia que se
debe implementar esta justicia en todas las provincias argentinas, y de esta
forma hacer llegar al consumidor de todo el pais el efectivo cumplimiento de
sus derechos. No obstante, al tratar el tema en la primera provincia de nues-
tro territorio, la de Buenos Aires, alli encontramos no solo por extensién sino
por cantidad de habitantes, una jurisdiccion donde debe crearse el fuero.
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La Constitucion de la provincia de Buenos Aires, en su art. 174, establecié:
"La ley establecerd, para las causas de menor cuantia y vecinales, un pro-
cedimiento predominantemente oral que garantice la inmediatez, infor-
malidad, celeridad, accesibilidad y economia procesal. Se procurara, con
preferencia, la conciliacién”.

Por ello es de vital importancia tratar el tema dado que estos juzgados se
encuentran desvirtuados o subsumidos en los distintos departamentos
judiciales.

En dicha provincia nos encontramos con estructuras que bien pueden ser uti-
lizadas para la creacion del sisterma que sucintamente hemos detallado supra.

Asi, nos encontramos con la ley 13.951 (Ley de Mediaciéon de la Provincia
de Buenos Aires), sistema que funciona en todos los departamentos judi-
ciales a través de listados de mediadores que se encuentran inscriptos en
los colegios de abogados. Asimismo, con la ley 13.133 (Cédigo Provincial
de Implementacién de los Derechos de los Consumidores y Usuarios),
que cred las OMIC u Oficinas Municipales de Informacién al Consumidor
para la realizacién de los reclamos por parte de estos.

Teniendo en cuenta estas normas se podria crear un sistema de conci-
liacidn, sustentado en la preparacién de los mediadores de los colegios
de abogados, el tratamiento de los reclamos no conciliados a través de
la Administracién —Municipios—, OMIC o juzgados de faltas con com-
petencia en conflictos de relaciones de consumo, y la creacion de la
pertinente justicia de consumo departamental, para que en opcién del
consumidor se pueda formalizar el reclamo.

No obstante, auguramos que lo establecido en el art. 77 de la ley 26.993,
para que invitadas que sean, intervengan las provincias, se establezcan los
mecanismos necesarios para mejorar la resolucién de los conflictos de los
consumidores para una mejor convivencia.

Recordemos que estos sistemas han surgido para evitar los abusos y, ade-
mas, para que se entienda que el otro existe en una mejor convivencia. En
este caso, el otro es el consumidor que somos todos y que como personas
merecemos la proteccién contra los abusos que padezcamos.



La Ley 26.993

de Sistema de Resolucidén
de Conflictos en las
Relaciones de Consumo

Algunos aspectos procesales

por PAULA ANDREA CASTRO"

1 | Introduccién

La reforma constitucional de 1994 reviste particular importancia en ma-
teria de consumidores y usuarios, pues colocé a esta materia en la cus-
pide de la pirdmide juridica con la previsiéon normativa del art. 42 CN,@
y produjo un auténtico “giro copernicano” en el derecho publico, en el

(1) Abogada (UBA). Posgrados de Especializacion en Derecho de Dafios y Especializacién
en Administracién de Justicia (UBA). Profesora adjunta de “Derecho de Defensa de la Com-
petencia y del Consumidor” (UCES). Jefe de Trabajos Préacticos de “Elementos de Derecho
Procesal Civil” (UBA). Coordinadora y profesora del Programa de Actualizacién “Nuevos
Paradigmas en el Cédigo Civil y Comercial Unificado” (Escuela Judicial del Consejo de la
Magistratura del Poder Judicial de la Nacién). Jueza Subrogante del Juzgado Nacional de
Primera Instancia en lo Civil N° 21 de Capital Federal.

(2) Art. 42 CN: "Derechos del consumidor y del usuario. Servicios publicos. Los consumidores
y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacién de consumo, a la proteccién de
su salud, seguridad e intereses econémicos; a una informacién adecuada y veraz; a la libertad
de elecciodn, y a condiciones de trato equitativo y digno. Las autoridades proveeran a la pro-
tecciéon de esos derechos, a la educacion para el consumo, a la defensa de la competencia
contra toda forma de distorsién de los mercados, al control de los monopolios naturales y
legales, al de la calidad y eficiencia de los servicios publicos, y a la constitucion de asocia-
ciones de consumidores y de usuarios. La legislacion establecerd procedimientos eficaces
para la prevencién y solucién de conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios publicos
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derecho procesal y, fundamentalmente, en el derecho privado argentino.
Junto con la Ley 24.240% de Defensa del Consumidor —modificada por la
ley 26.361—,“ se constituyd un verdadero microsistema protectorio que
tiene la particularidad de establecer un principio propio para determinar
la coordinacién de sus disposiciones con las del derecho comun o los res-
tantes regimenes que puedan resultar aplicables en cada caso, que viene
areemplazar a los clasicos criterios de lex posteriory lex specialis: se trata
de estar, siempre, a la solucién mas favorable para el consumidor.®

Es decir que, sin dejar de ser un estatuto de aplicacién especial —cuya pro-
cedencia se encuentra condicionada a que estemos frente a una relacion
de consumo—, adquiere el caracter de norma general frente a cualquier
sistema legal que regule especialmente determinados aspectos puntuales
relacionados a la protecciéon del consumidor; en tanto que los conflictos
ley especial/ley general y ley anterior/ley posterior deben ser resueltos
tomando en cuenta el rango normativo superior de la Ley de Defensa del
Consumidor®y el caracter integrador previsto en su art. 3°.7 Asi, la relacién
de consumo constitucional se impondréa por sobre cualquier interpretacién
restrictiva que se pretenda hacer de la misma por una norma infraconstitu-
cional, pues el principio protectorio de rango constitucional es el que da
origen y fundamenta el derecho del consumidor. En los casos que presen-
tan colisién de normas, es importante tener en cuenta que no es la ley sino

de competencia nacional, previendo la participacién de las asociaciones de consumidores y
usuarios y de las provincias interesadas en los organismos de control”.

(3) BO 15/10/1993.
(4) BO 07/04/2008.

(5) Picasso, SeeasTiAN, “La culpa de la victima en las relaciones de consumo. Precisiones de la
Corte Suprema”, en La Ley 2008-C-562.

(6) Mokevkens, Feperico R., “Relacion de consumo y contrato de seguro: proteccién juridica del
consumidor de seguros”, en Picasso y Vazquez Ferreyra (dirs.), Ley de Defensa del Consumi-
dor comentada y anotada, Bs. As., La Ley, 2011, p. 35y ss.

(7) Art. 3°, ley 24.440: "Relacién de consumo. Integracion normativa. Preeminencia. Relacion de
consumo es el vinculo juridico entre el proveedor y el consumidor o usuario. Las disposiciones de
esta ley se integran con las normas generales y especiales aplicables a las relaciones de consumo,
en particular la Ley 25.156 de Defensa de la Competencia y la Ley 22.802 de Lealtad Comercial
o las que en el futuro las reemplacen. En caso de duda sobre la interpretacién de los principios
que establece esta ley prevalecera la mas favorable al consumidor. Las relaciones de consumo se
rigen por el régimen establecido en esta ley y sus reglamentaciones sin perjuicio de que el pro-
veedor, por la actividad que desarrolle, esté alcanzado asimismo por otra normativa especifica”.
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la Constitucidn Nacional la que es fuente principal del derecho consumeris-
ta. Se trata de uno de los derechos civiles constitucionalizados.®

Por tanto, el derecho del consumidor se erige como un sistema de nor-
mas principioldgicas, de fuente constitucional, con caracter esencialmente
protectorio de la parte débil y vulnerable —esto es, de aquellas de ad-
quieren o utilizan bienes o servicios para satisfacer necesidades domés-
ticas—, que atraviesa todo el ordenamiento juridico positivo, poniendo
en crisis muchos de sus paradigmas clésicos y resignificando muchos de
sus postulados a la luz de sus normas, principios e instituciones cuando se
verifica la existencia de una relacién de consumo.?”

Por su parte, la normativa contenida en la Ley de Defensa del Consumidor,
a tenor de la concreta disposicion del art. 65, en armonia con las prescrip-
ciones de la Carta Magna, constituye una regulacién de orden publico.
Ello obedece a la necesidad de fijar directrices para el mercado desde
una perspectiva realista, lo que impone al juez una interpretacion amplia,
extensiva y sistematica del dispositivo legal.

Asi las cosas, en esa inevitable evolucién, hace unos anos el legislador sancio-
nd laley 26.361 que, como se dijo, modificé la Ley 24.240 de Defensa del Con-
sumidor e incorpord diversas normas esenciales en el camino de ensanchar
los derechos de los consumidores y usuarios, a saber: la categoria de consu-
midor expuesto (art. 1), la obligacion del proveedor de brindar al consumidor
condiciones de atencién y trato digno, equitativo y no discriminatorio, sancio-
nando las précticas abusivas (art. 8 bis), el dano directo (art. 40 bis), el dafo
punitivo (art. 52 bis), las normas del proceso de consumo (art. 53), entre otros.

2 | Impacto del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién

Aungue no es el objeto de este articulo nos es forzoso referirnos brevemente
al impacto que tiene en la materia el Codigo Civil y Comercial de la Nacién
sancionado por ley 26.994 el 1° de octubre de 2014. En el Titulo Ill del Libro
Tercero regula el contrato de consumo y, en ese marco, abarca los derechos

(8) LorenzeTTl, Ricarpo L., Consumidores, 2% ed, Bs. As., Rubinzal-Culzoni Editores, 2009, p. 45.

(9) BaroceLL, SErRGIO S., “Seguros, derecho del consumidor y dafios punitivos”, en Revista de
Derecho Comercial, del Consumidor y de la Empresa, Bs. As., La Ley, 2014, p. 80 y ss.

Doctrina



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

PAULA A. CASTRO

de los consumidores en la relacién de consumo, las pautas de interpreta-
cidon y prelacién normativa, las précticas abusivas, el derecho de acceso a la
informacién, la publicidad, las modalidades especiales de contratacion y las
cladusulas abusivas (arts. 1092 a 1122 CCyC).

El decreto 191/201119 da un paso esencial en el reconocimiento de la
evolucidn legislativa y cultural que impone acentuar el bloque de cons-
titucionalidad federal y la obligada perspectiva de derechos humanos,
cuyo eje central es el respeto de la dignidad de la persona humana. Se-
fiala la norma

... que el sistema de derecho privado, en su totalidad, fue afectado
en las Ultimas décadas por relevantes transformaciones culturales y
modificaciones legislativas. En este sentido cabe destacar la refor-
ma Constitucional del afio 1994, con la consecuente incorporacién
a nuestra legislacion de diversos Tratados de Derechos Humanos,
asi como la interpretacién que la Jurisprudencia ha efectuado con
relacion a tan significativos cambios normativos... [y] Que todas es-
tas circunstancias tornan necesario proceder a actualizar y unificar
la Legislacion Nacional en materia de derecho privado, procuran-
do elaborar una obra que, sin sustituir la legislacién especial, con-
tuviera una serie de principios generales ordenadores;

y en ese marco crea la Comision para la elaboracién del proyecto de Ley
de Reforma, Actualizacion y Unificacion de los Codigos Civil y Comercial de
la Nacidn, a cargo de Ricardo Luis Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco y
Aida Kemelmajer de Carlucci.

Liminarmente, debemos advertir como relevante que por primera vez las
normas sobre proteccién de consumidores son incorporadas sistematica-
mente en un Cédigo. Compartiendo la opinién de Stiglitz, creemos que
ello traeréd aparejado un incremento en su eficacia, por un mayor cono-
cimiento y compromiso de los operadores juridicos en su aplicacion, be-
neficiando también la estabilidad de sistema para que no sea modificado
reiteradamente por cuestiones insignificantes,"" para escapar del vaivén
que sufren las legislaciones particulares.

(10) BO 28/02/2011.

(11) SmicLitz, GarieL A., “La defensa del consumidor en el Proyecto de Cédigo Civil y Comer-
cial”, en Revista de Derecho Comercial de la Empresa y del Consumidor, Bs. As., La Ley, 2012.
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La principal consecuencia es la innovacién profunda que genera el receptar
la constitucionalizacién del derecho privado, estableciendo una comunidad
de principios entre la Constitucion, el derecho publico y el derecho privado, y
produciendo la coherencia e integracidn del sistema legal.

Las normas incluidas en el Codigo Civil y Comercial de la Nacién actian
como una proteccién minima, como un “ndcleo duro de tutela”, senalan
los autores en los “Fundamentos del Proyecto”." Por lo cual no hay obs-
téculos para que una ley especial establezca condiciones superiores, sin
embargo ninguna ley especial en aspectos similares puede derogar esos
minimos sin afectar el sistema.

En tanto, en el campo de la interpretacion, se establece un “didlogo de
fuentes” de manera que el Cédigo recupera una centralidad para iluminar
a las demas fuentes. El intérprete de una ley especial recurrird al Cédigo
para el lenguaje comdn de lo no regulado en la ley especial y, ademas,
para determinar los pisos minimos de tutela conforme con el principio
de interpretacion mas favorable al consumidor,™® mandato interpretativo
receptado en el nuevo cuerpo.™

La constitucionalizacién del derecho privado no es una nota novedosa ni
original, pues no es extrafa o ajena a la jurisprudencia de nuestro méaxi-
mo Tribunal la referencia a principios, derechos y garantias constituciona-
les al fundar sus fallos, tratindose del intérprete final de la constitucion
nacional. Cierto es que, cada vez con mayor fuerza y trascendencia, esta
orientacién viene sucediendo al ensanchar la legitimacién activa tradicio-
nalmente conferida al titular —persona humana o juridica— del derecho
subjetivo individual afectado o amenazado; al ampliar también la banda

(12) [En linea] http://www.nuevocodigocivil.com/pdf/Fundamentos-del-Proyecto.pdf

(13) Castro, Pauta A., "El Impacto del Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
en el Derecho de los Consumidores y Usuarios. La figura del Dafo Punitivo”, en Revista de
Derecho Procesal, 2013-1, Bs. As., Rubinzal-Culzoni Editores, pp. 367/3%0.

(14) Art. 1094 CCyC: “Interpretacién y prelacién normativa. Las normas que regulan las rela-
ciones de consumo deben ser aplicadas e interpretadas conforme con el principio de protec-
cion del consumidor y el de acceso al consumo sustentable. En caso de duda sobre la inter-
pretacion de este Codigo o las leyes especiales, prevalece la mas favorable al consumidor”.

Art. 1095: "Interpretacion del contrato de consumo. El contrato se interpreta en el sentido mas
favorable para el consumidor. Cuando existen dudas sobre los alcances de su obligacion, se
adopta la que sea menos gravosa”.
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de los "intereses” protegidos o merecedores de proteccién; o, finalmente,

|u

al afianzar el régimen protectorio del “consumidor y/o usuario” resguardan-
do al profano frente al experto y, en pos de esa proteccién, objetivizando el
factor de atribucion de la responsabilidad civil, estableciendo un criterio de
legitimacion pasivo amplio de la responsabilidad solidaria de todas aquellas
personas humanas o juridicas que hayan participado en la concepcién, crea-
cidn o comercializacion del servicio o producto, consagrando un verdadero
"derecho a la seguridad” y fijando como pauta orientadora el principio pro-

tectorio del “consumidor y/o usuario”.

Claro esta que esta descripcién es simplemente enunciativa en cuanto a las
consecuencias con que se ejemplifica dia a dia la constitucionalizacién del
derecho privado, pues es mas bien una pauta orientadora de aplicacién para
los tribunales inferiores y, a nuestro entender, también para los abogados
que dialogan con la magistratura en pos de obtener un mejor y mas efi-
ciente sistema de justicia que permita cumplir con el mandato esbozado en
el predmbulo de la Constitucién Nacional que impone “afianzar la justicia”
para todos los habitantes del suelo argentino.

Hay un proceso de constitucionalizacién del derecho civil, sella el juez Lo-
renzetti, que consiste en incluir algunos principios generales en los textos
magnos que forman la arquitectura de un pais y del orden internacional.
Esto se explica en un derecho civil que mira a la persona como objeto de re-
gulacién y que pretende anclar en las cartas constitucionales algunas cues-
tiones bésicas para escapar del vaivén que sufren las legislaciones particu-
lares. En tanto no sean normas meramente programaticas, y tratdndose de
temas de derechos humanos, hay una serie de principios que se incorporan
al derecho interno, segin lo viene diciendo la CSIN. Pretendemos poner de
relieve que el derecho civil, en cuanto proteccién del individuo —en cuanto
tutela de la personalidad—, se va constitucionalizando progresivamente y
es posible identificar principios que constituyen su armazén. !

Segun Sebastian Picasso, no se trata simplemente del sometimiento del
orden juridico a las normas fundamentales, sino de un fendmeno mas
especifico. Si bien nunca se desconocié que el derecho privado, como
cualquier otra rama juridica, se encuentra sometido a los principios y

(15) LoreNzeTTI, RicarDO "Constitucionalizacién del derecho civil y derecho a la identidad
personal en la doctrina de la Corte Suprema”, en LL, 1993-D-673, Derecho Constitucional,
Doctrinas Esenciales, t. II, 675.
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normas constitucionales, la dogmatica civilista moderna (esto es, la elabora-
da a partir de la codificacion) prescindié en general de vincular directamen-
te sus construcciones con el derecho constitucional; bastaba con el Cédigo
Civil. Este modo de ver las cosas —anclado, a su vez, en una neta distincion
entre los campos del derecho publico y el privado— parece hallarse en
crisis en estos dias. Hoy es habitual encontrar frecuentes referencias a los
textos constitucionales en cualquier abordaje de las grandes cuestiones
del derecho privado. La tan mentada “constitucionalizacién” se tradu-
ciria entonces, ante todo, en un cambio de mentalidad, un cambio de
paradigma, si se quiere, consistente en comenzar a pensar los problemas
privados en términos de conflictos de derechos fundamentales. 9

Lorenzetti agrega a este concepto que la “constitucionalizaciéon” se ha
visto acentuada por importantes cambios en los textos constitucionales,
que pasan de regular cuestiones que hasta ese entonces eran patrimonio
exclusivo de los cddigos civiles. A su vez, el auge de la globalizacién, y el
consiguiente surgimiento de un derecho supranacional cuyas normas se
filtran cada vez més dentro de los ordenamientos nacionales, deberian
también computarse en la cuenta de la “constitucionalizacion”.”

3 | El nuevo Sistema
de Resoluciones de conflictos
en las Relaciones de Consumo

El derecho del consumidor, por su propia naturaleza y por mandato cons-
titucional, requiere mecanismos y procedimientos que atiendan adecua-
damente las situaciones que se producen y que a veces no encuentran
solucién en los sistemas tradicionales. Estos, a su vez, tienen que cumplir
con el mandato constitucional de eficacia, que implica la posibilidad de
obtener una respuesta del sistema a los reclamos del consumidor en tiem-
po, modo y condiciones de acceso que no desnaturalicen la proteccién de
los derechos, con lo que adquiere esencial relevancia la celeridad como
presupuesto de la eficacia, junto con la sencillez y efectividad.

(16) Picasso, SeeasTiAN, “La culpa de la victima...”, op. cit.

(17) LorenzetT, Ricaroo L., “Fundamento constitucional de la reparacién de dafos”, en
LL 2003-C-1184.
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En ese camino es que se llega al dictado de la ley 26.993,1® que logra un
importante avance en la implementacién de los mecanismos que aseguran
los derechos del consumidor, con los requisitos constitucionales y la supera-
cion de los obstéaculos que convertian a la accion judicial del consumidor en
un acto de verdadero voluntarismo. Es que los tramites procesales de la
justicia ordinaria, aplicados al proceso derivado de una relacién de consumo,
resultan formulistas, onerosos, y carentes de la celeridad que exigen los fines
perseguidos por la Constitucién Nacional y la legislacion especial. Por ello
aplaudimos la creacién de un fuero y procedimientos propios, pues la espe-
cialidad viene a ser otro de los ingredientes esenciales para lograr la eficacia
requerida por el constituyente, tanto en la faz del procedimiento de conci-
liacién previo, como de las jurisdicciones administrativa y judicial que prevé.

Dicha ley anuncia la creacién de un nuevo marco de resolucién de conflic-
tos en materia de relaciones de consumo, creando un Servicio de Concilia-
cién Previa en las Relaciones de Consumo (COPREC), con caréacter previo
y obligatorio. En caso que la contienda no sea resuelta en la instancia con-
ciliatoria, se habilita para el consumidor una doble via: la Auditoria en las
Relaciones de Consumo, o en su caso, demandar ante la Justicia Nacional
en las Relaciones de Consumo.

El decreto 202/2015 en su Anexo | vino a reglamentar los Titulos | y Il de la
ley 26.993, es decir el funcionamiento del COPREC y la Auditoria en las Re-
laciones de Consumo, luego complementado por la resolucién 48/2015 de
la Secretaria de Comercio donde se establecen los criterios y pardmetros
de admisién de los reclamos ante el COPREC (Anexo ).

El primer punto que debemos sefialar a partir del anélisis de la norma es
que en el caso se aplican dos criterios de distribucion de la competencia:
en razén de la materia y del monto.

Materia por cuanto exige que el reclamo del consumidor o usuario verse so-
bre conflictos en las relaciones de consumo, pero también monto por cuanto

(18) BO 19/09/2014.

(19) Tameussi, Cartos E., “Nuevos mecanismos de garantias en el derecho del consumo.
Primer abordaje a la ley 26.993", en LL 2014-E-103.
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el reclamo no puede exceder de un valor equivalente al de cincuentay cinco
(55) salarios minimos, vitales y méviles —equivalente hoy a $260.000—, limi-
tacion de rige tanto para el &mbito del COPREC como de la Justicia Nacio-
nal en las Relaciones de Consumo (arts. 2° y 42). Es decir que si el reclamo
del consumidor supera este tope, los consumidores deben encauzar su
reclamo por la via prevista en la ley de mediacién 26.589 en el ambito
geogréfico de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, o de los regimenes
anéalogos en otras jurisdicciones, previo a la instancia judicial (civil, comer-
cial, civil y comercial federal o contencioso administrativo federal). En con-
sonancia con lo dicho por medio del art. 73 de la ley 26.993, se sustituyo
el art. 5° de la ley de mediacién 26.589 para sefialar como controversia
excluida del procedimiento de mediacién prejudicial obligatoria aquellas
controversias que versen sobre conflictos en las relaciones de consumo,
que queden alcanzadas por el Servicio de Conciliacién Previa en las Rela-
ciones de Consumo, incorporandose como inciso m).

En relacién al concepto de “relacién de consumo”, hace ya varios afios
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el precedente “Mosca”,??
dejé en claro que la relacién de consumo a la que aluden el art. 42 CN y
la ley 24.240 debe interpretarse con gran laxitud, y abarca no solo a quien
adquiere bienes y servicios para su consumo final, sino también a quien los
utiliza sin haberlos adquirido, y aun a aquellas personas que, sin siquiera
utilizarlos, han actuado en respuesta a la oferta emanada por el provee-
dor, tal como luego quedd reflejado en la modificacion introducida por la
ley 26.361 que sustituyd el original art. 1° de la Ley de Defensa del Consu-
midor. De manera tal que no se requiere que el consumidor sea parte de
un contrato de consumo, sino que simplemente pruebe la existencia de
una relacién de consumo, y que esta lo afecta, directa o indirectamente.

Como bien sefala Pérez Bustamante, el objetivo de la conciliacién no es
otro que intentar un acuerdo entre las partes en conflicto, pero maés alla
del objetivo de alcanzar el acuerdo, se debe procurar que este sea el re-
sultado de una composicidn de intereses equilibrada y que no se vulneren

(20) CSJN, “Mosca Hugo A. c/Provincia de Buenos Aires y otros”, 06/03/2007, Fallos: 330:563.
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los derechos del consumidor. El conciliador de consumo, quien se en-
cuentra investido del poder publico, debe tener un rol mas activo que el
de un mediador, ya que su funcién es restablecer el equilibrio entre las
partes como forma de garantizar un acuerdo que respete las normas del
sistema protectorio del consumidor; por lo tanto, deberé intervenir en
asistencia del consumidor si observa que tiene dificultades para soste-
ner sus posiciones, o desconoce la ley, sus derechos y posibilidades. Su
actuacion debe alejarse de la neutralidad, mas no de la imparcialidad. @

Este servicio de conciliacion actuara a nivel nacional mediante su sede en la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires y en las dependencias, delegaciones u
oficinas fijas 0 mdviles que se establezcan en el resto del pais, con caracter
previo, obligatorio y gratuito a la instancia jurisdiccional, por medio de los
conciliadores que cumplan los requisitos previstos en el art. 4° y se encuen-
tren inscriptos en el Registro Nacional de Conciliadores en Relaciones de
Consumo que actla en la érbita de la Secretaria de Justicia del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos.

Solo intervendréan en los reclamos de derechos individuales de consumi-
dores o usuarios, excluyendo asi del &mbito de conciliacién a los reclamos
que nazcan en derechos de incidencia colectiva de los consumidores o
usuarios, ello en consonancia con la mayoria de la jurisprudencia que en-
tiende que no resulta aplicable a estos procesos el régimen de mediacion
previa obligatoria previsto en la ley 26.589 a tenor de las imposiciones que
resultan del art. 54 de la ley 24.240 (intervencién obligatoria en el acuerdo
del Ministerio Publico Fiscal y homologacién por autoridad judicial).

El decreto reglamentario sefiala que se admitira la acumulaciéon de recla-
mos como el litisconsorcio facultativo necesario cuando los reclamos in-
terpuestos se funden en los mismos hechos, en titulos conexos y tuvieren
el mismo objeto. Sin embargo, el COPREC podré disponer la separacién
de los reclamos cuando —a su juicio— no se cumpliera el presupuesto
de admisibilidad o la acumulacién fuera inconveniente para la gestion
conciliatoria. Agrega que, cuando se produzca la acumulacién de recla-
mos, la limitacién del monto serd verificada considerando cada reclamo
en forma individual.

(21) PErez BusTamanTe, LAurA, Derechos del Consumidor, Bs. As., Astrea, 2004, p. 219 y ss.
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También prevé el art. 2° que el COPREC entenderé en los reclamos deriva-
dos de las relaciones de consumo regidas por la ley 24.240 y sus modifica-
torias, aunque luego prevé que, en el supuesto de relaciones de consumo
reguladas por otras normas, el consumidor o usuario puede presentar su
reclamo ante el COPREC o la autoridad instituida por la legislacién espe-
cifica indistintamente.

El art. 3° advierte que la gratuidad del procedimiento ante el COPREC es
solo para aquellos casos en que el conciliador sea designado por sorteo por
el COPREC, quedando excluidos los supuestos en que la designacion de
aquel sea haga por acuerdo de partes mediante convenio escrito o a pro-
puesta del consumidor o usuario. Cabe advertir en este punto que, en caso
que el consumidor o usuario opte por la designacion mediante acuerdo de
partes (art. 7°, inc. b, ley 26.993), el decreto reglamentario exige que sea
redactado en documento auténomo, que debe ser independiente del con-
trato original y de fecha posterior a la interposicién del formulario ante el
COPREC, y debe referenciar expresamente el reclamo interpuesto y contar
con la firma del consumidor o usuario y del proveedor o prestador.

El art. 5° sefiala que el procedimiento se regira por las reglas y condiciones
previstas en la ley y por los principios establecidos en la ley 24.240 y sus
modificaciones, entre los que cabe remarcar el principio protectorio ya
mencionado, el principio de irrenunciabilidad de los derechos basado en
el caracter de orden publico del derecho del consumo, y el principio de
buena fe, principio general del derecho y del cual derivan los principios
de transparencia y confianza. En tanto, la competencia del COPREC se
determinard, a eleccién del consumidor o usuario, por:

a. lugar de consumo o uso;
b. lugar de celebracién del contrato;

c. domicilio del proveedor o prestador o citada en garantia.

La formalizacién del reclamo del consumidor o usuario ante el COPREC
se encuentra ampliamente regulado en el art. 6° de la ley y su reglamen-
tacién, pudiendo concretarse el reclamo personalmente o a través de la
pagina web del COPREC.®#

(22) Ver [en linea] www.consumoprotegido.gob.ar y Anexo Il de la resolucién 48/2015 de la
Secretaria de Comercio.
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La interposicion del reclamo ante el COPREC interrumpira la prescrip-
cién de las acciones judiciales y las administrativas, y de las sanciones
emergentes de la ley 24.240 y sus modificatorias, cuya aplicacién corres-
ponda en virtud de los hechos que sean objeto del reclamo, dice la nor-
ma aludida, no pudiendo en ningln supuesto habilitarse otro reclamo
del consumidor cuyo objeto sea idéntico al anterior ni procederse a la
reapertura del procedimiento conciliatorio concluido con o sin acuerdo
de partes. Al reglamentarse dicho articulo se despeja cualquier tipo de
dudas pues se sefiala que la interrupcién del plazo de prescripcion se
mantendrd mientras dure el procedimiento conciliatorio. Cumplido el
mismo, se estard a lo previsto en el art. 50 de la ley 24.240 y sus modi-
ficaciones.®® Es decir que el procedimiento conciliatorio mantendra su
efecto interruptivo hasta el momento en que haya concluido, y recién en
ese instante deberd comenzar a computarse el nuevo plazo de manera
integra.

A los efectos de admitir un reclamo en el dmbito del COPREC, en el Anexo |
de la resolucién 48/2015 de la Secretaria de Comercio se establecen crite-
rios y pardmetros de admision. Asi, la autoridad competente en la materia
especifica debera corroborar, en los términos del art. 6° de la ley 26.993 y
su reglamentacion, que:

1. el monto especificado en el formulario de inicio del reclamo no exceda los
cincuenta y cinco (55) salarios minimos, vitales y moviles, de conformidad con
lo dispuesto en el art. 2° de la ley 26.993;

2. las partes intervinientes en el reclamo revistan caracter de consumidor o usuario
y de proveedor o prestador, en los términos de los arts. 1°y 2° de la ley 24.240,
respectivamente;

3. el conflicto en virtud del cual se interpone el reclamo haya tenido origen
en una relacién de consumo, en los términos del art. 3° de la ley 24.240 o
en ocasion de una relacidén de consumo en los términos del art. 1° de la
referida ley;

4. el reclamo no haya tenido origen en un contrato de transporte aéreo, de con-
formidad con lo dispuesto en el art. 63 de la ley 24.240;

(23) Seguin las modificaciones previstas en la ley 26.994 (anexo de leyes complementarias
al Codigo Civil y Comercial de la Nacion, modificaciones a la ley 24.240, modificada por la
ley 26.361): "3.4.- Sustituyese el art. 50 de la Ley 24.240, modificada por la Ley 26.361, por el
siguiente: “Articulo 50.- Prescripcién. Las sanciones emergentes de la presente ley prescri-
ben en el término de tres (3) afos. La prescripcion se interrumpe por la comision de nuevas
infracciones o por el inicio de las actuaciones administrativas”.
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5. el reclamo esté referido a los derechos individuales de los usuarios o consumi-
dores, de conformidad con lo establecido en el art. 2° de la ley 26.993;

6. la personeria invocada esté correctamente acreditada;

7. el proveedor o prestador no esté concursado ni fallido, en los términos de la
ley 24.522,

8. el proveedor o prestador no sea un ente publico estatal;

9. el reclamo no se encuentre prescripto.

Sin perjuicio de ello, la autoridad con competencia especifica en la materia
podra rechazar el reclamo cuando considere que el mismo se encuentra
excluido de lo previsto en la ley 26.993, en cuyo caso podré requerirle al
consumidor o usuario que acredite los extremos que considere pertinentes
dentro del plazo de diez dias.

Ante el rechazo por parte de la autoridad, el consumidor o usuario podra
recurrir la decisién y en dicho supuesto se suspenderén los plazos de pres-
cripcién de las acciones judiciales y las administrativas, y de las sanciones
emergentes de la ley 24.240 y sus modificatorias.

El procedimiento de conciliacién tendrad un plazo de duracién méaximo de
treinta dias prorrogables por otros quince dias a requerimiento de las partes
ante el conciliador, comenzando a correr dicho plazo desde la audiencia
prevista en el art. 7° de la ley.

En cuanto a las reglas del procedimiento conciliatorio, la ley establece las
siguientes:

a. Obligatoriedad. Es previo y obligatorio para el acceso a la jurisdiccién adminis-
trativa (Auditoria en las Relaciones de Consumo) o jurisdiccion judicial (Justicia
Nacional en las Relaciones de Consumo).

b. Celeridad y economia. Las comunicaciones entre la autoridad de aplicacién y
los conciliadores se realizaran por correo electrénico o por el programa infor-
matico que funciona en la direccién web consumoprotegido.gob.ar previsto en
el Anexo Il de la resolucion 48/2015 de la Secretaria de Comercio denominado
“Sistema COPREC". En la primera audiencia las partes constituirdn una direc-
cion de correo electrénico a la que seran remitidas las notificaciones posterio-
res, independientemente de las realizadas por medio de las actas que suscriban.
El consumidor o usuario deberd denunciar, en la interposicién del reclamo, el
domicilio del proveedor o prestador o, de no ser posible, cualquier otro dato
que permita identificarlo. En caso de imposibilidad o duda en la identificacion
del domicilio, la notificacién debera efectuarse al domicilio declarado ante el
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Registro Publico de Comercio (es decir, el que conste en los registros de la Ins-
peccidon General de Justicia dependiente de la Secretaria de Asuntos Registrales
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos o de las Direcciones de Personas
Juridicas u organismos equivalentes que funcionen en el ambito de las distintas
jurisdicciones) o, en su defecto, al domicilio fiscal declarado ante la Administracién
Federal de Ingresos Publicos o, en defecto de ambos, al domicilio registrado en la
Cémara Nacional Electoral. La notificacion efectuada en alguno de los domicilios
enunciados se considerara vélida a los efectos de la comparecencia a la primera
audiencia, siendo considerados como domicilios constituidos a los efectos de las
notificaciones que deban practicarse (Anexo lll de la resolucion 48/2015 de la Se-
cretaria de Comercio).

Asistencia letrada no obligatoria. Las partes podran contar con asistencia le-
trada. El consumidor o usuario podré contar con la asistencia de representan-
tes de una asociacién de consumidores y usuarios en los términos del art. 56
de la ley 24.240 y sus modificatorias, del Ministerio Publico de la Defensa o
de otros organismos estatales de defensa del consumidor o de servicios de
patrocinio juridico gratuito publicos o privados. La autoridad de aplicacién dis-
pondra de un servicio de patrocinio juridico gratuito destinado a la asistencia
de los consumidores o usuarios que lo soliciten y cumplan los requisitos que se
establezcan reglamentariamente. Mas alla del carécter facultativo, si a criterio
del conciliador la cuestion a resolver requiriese, por la complejidad de sus ca-
racteristicas o por otras circunstancias, el patrocinio letrado, asi se lo hara saber
a las partes a la direccién de correo electrénico o al domicilio constituido en los
términos del art. 10 de la ley 26.993.

Comparecencia personal de las partes. Las partes deberan concurrir a las au-
diencias en forma personal, sin perjuicio de la asistencia letrada con la que
podran contar. Las personas juridicas deberan ser representadas por sus re-
presentantes legales o mandatarios con facultades suficientes para acordar
transacciones. La comparecencia del representante legal podré ser suplida por
la de un director, socio, administrador o gerente que tenga poder suficiente
para realizar transacciones. Esta prohibida la intervencién de un gestor de ne-
gocios en los términos del art. 48 CPCCN. Excepcionalmente, se admitira la
representacion de las personas humanas que se hallaren impedidas de asistir a
la audiencia, por mandato o carta poder otorgada ante autoridad competente,
pero en caso que se arribare a un acuerdo conciliatorio, la ratificacién personal
de aquélla ante el Conciliador dentro de los cinco (5) dias siguientes constituira
un requisito que deberd cumplirse previamente al trémite de homologacion.
En caso contrario, se consideraré fracasado el procedimiento y el conciliador
extenderd un acta en la que haré constar su resultado. Sin embargo, podréa
suspenderse este plazo de ratificacion si las razones del impedimento de quien
no compareciera lo justificasen y hasta tanto dichas causales cesen, previa acre-
ditacién documentada de dicha circunstancia ante el conciliador. El proveedor
o prestador debidamente citado que no compareciera a una audiencia, tendra
un plazo de cinco (5) dias hébiles para justificar su incomparecencia ante el
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conciliador. Si la inasistencia no fuera justificada, se dara por concluida la conci-
liacién y el conciliador dispondra la aplicacion de una multa equivalente al valor
de un (1) salario minimo, vital y moévil y emitira la certificacion de su imposicién,
la que deberé ser presentada al COPREC junto con el acta labrada y el instru-
mento en el que conste la notificacién. Se destinara al consumidor o usuario un
importe equivalente a la tercera parte de la multa percibida, siempre que tal
importe no supere el valor de su reclamo. El saldo restante sera destinado al
Fondo de Financiamiento creado por el art. 20 de la presente ley.

e. Confidencialidad. Salvo acuerdo de partes en contrario.

f. Sometimiento a homologacién por la autoridad de aplicacién del acuerdo
conciliatorio celebrado ante el conciliador. Resguardo del orden publico. Al
momento de homologar un acuerdo conciliatorio, la dependencia competente
de la Secretaria de Comercio tendré en cuenta, entre otros, los siguientes para-
metros (art. 12 decreto 202/2015):

1. que el acuerdo respete la normativa constitucional, legal y reglamen-
taria, general y especial, en materia de relaciones de consumo y toda
otra normativa de la que resulte la proteccién de los derechos del
consumidor o usuario;

2. que se haya cumplido debidamente con el procedimiento fijado en el
Titulo | de la ley 26.993;

3. que el acuerdo no implique renuncia o dispensa de derechos en per-
juicio del consumidor o usuario;

4. que no se haya acordado una suma sustantivamente menor al reclamo
efectuado por el consumidor o usuario, excepto que pudiera conside-
rarse que el monto originario del mismo era excesivo;

5. que, en caso de haberse formulado observaciones en la etapa de
homologacién, estas no hubiesen sido receptadas de conformidad y
subsanadas en el texto del acuerdo.

6. todo otro aspecto que haga a la justa composicion del derecho y
los intereses de las partes, como ser los pardmetros de rechazo de
la homologacién que resultan del Anexo IV de la resolucién 48/2015
de la Secretaria de Comercio: que no contengan plazo de ejecucion
de las obligaciones que surjan de ellos; que limiten, alteren o restrin-
jan la responsabilidad que por cualquier causa pudiera corresponderle
al proveedor o prestador; dispensen la objetividad o solidaridad de la
responsabilidad frente al consumidor; importen renuncias a fueros o ju-
risdicciones que pudieran corresponderle al usuario o consumidor; con-
dicionen la exigibilidad de las obligaciones del prestador o proveedor
a la prueba de hechos por parte del consumidor o usuario con inver-
sién de la carga que por ley corresponda; que confieran al proveedor
o prestador el derecho exclusivo de interpretar el significado, alcance
y cumplimiento de las clausulas del convenio y de las prestaciones
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respectivas; que otorguen al proveedor o prestador la facultad de mo-
dificar unilateralmente el convenio, excepto en aquellos casos que la
Autoridad de Aplicacién determine conforme pautas y criterios objeti-
vos; que impongan al consumidor o usuario cualquier limitacién en el
ejercicio de acciones judiciales u otros recursos, o de cualquier manera
condicionen el ejercicio de sus derechos; que supediten el ejercicio
de la facultad de resolucién contractual por el consumidor, a la previa
cancelacién de las sumas adeudadas al proveedor; que impongan al
consumidor un representante o apoderado para que lo sustituya en el
ejercicio de los derechos que emanen del convenio, sus accesorios, o
en otros negocios juridicos.

Los acuerdos celebrados ante el COPREC y homologados por la autori-
dad de aplicacién serén ejecutables ante la Justicia Nacional en las Rela-
ciones de Consumo, por el proceso de ejecucién de sentencias previsto
en el art. 500, inc. 1°, CPCCN (art. 18, ley 26.993), en tanto que a partir
de dicho incumplimiento resultaran aplicables al proveedor o prestador
inobservante las disposiciones contenidas en el art. 46 de la ley 24.240,
siendo pasible de las sanciones previstas en el art. 47 de la norma citada
sin perjuicio del cumplimiento imperativo de las obligaciones que hubie-
re acordado en el convenio homologado (art. 19, ley 26.993).

Si el proceso de conciliacién concluyera sin acuerdo de partes, el concilia-
dor labraré un acta que debera suscribir junto a todos los comparecientes,
en la que se hara constar el resultado del procedimiento, y de la que debe-
ré remitir una copia a la autoridad de aplicacién, e informara a los consu-
midores o usuarios sobre los derechos que les asisten en relacion a la pro-
secucién del procedimiento ante las distintas instancias previstas en la ley.

El consumidor o usuario quedaréa habilitado para reclamar ante la Audito-
ria en las Relaciones de Consumo o, en su caso, demandar ante la Justicia
Nacional en las Relaciones de Consumo, de acuerdo con lo establecido
en los Titulos Iy lll de la ley 26.993, respectivamente, o ante la jurisdiccion
con competencia especifica que establezca la ley.

Mediante el art. 22 de la ley 26.993 se crea, en el ambito del Ministerio de
Economia y Finanzas Publicas, la Auditoria en las Relaciones de Consumo.
Se dispone que la misma tendra asiento en la Ciudad Auténoma de Buenos
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Aires y en las dependencias, delegaciones u oficinas fijas o méviles que se
establezcan en el resto del pais y sera ejercida por los auditores en las relacio-
nes de consumo, los cuales se constituirdn como autoridad independiente,
con caracter de instancia administrativa, respecto de las controversias que
correspondan a la competencia establecida en el Titulo Il.

Segun el art. 24 de la ley 26.993, el auditor en las relaciones de consumo
sera designado por el Poder Ejecutivo nacional, previo concurso publico
de antecedentes y oposicién, ante un jurado integrado por un represen-
tante de la Jefatura de Gabinete de Ministros, un representante del Mi-
nisterio de Justicia y Derechos Humanos, un representante del Ministerio
de Economiay Finanzas Publicas, un representante de la Comisién de De-
fensa del Consumidor, del Usuario y de la Competencia de la Honorable
Cémara de Diputados de la Nacién, un representante de la Comision de
Derechos y Garantias del Honorable Senado de la Nacién, y un represen-
tante del Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal o de la juris-
diccién que corresponda. Duraré en el ejercicio de sus funciones siete (7) afios
y podra ser reelegido por medio de este mismo procedimiento.

Dentro de sus competencias, se prevé que pueda entender en las contro-
versias que versen sobre la responsabilidad por los dafos regulados en el
Capitulo X del Titulo | de la ley 24.240 y sus modificatorias, promovidas por
los consumidores o usuarios comprendidos en el art. 1° de la citada ley, has-
ta la suma equivalente al valor de quince (15) salarios minimos, vitales y mé-
viles —equivalente hoy a $70.740—, y la revisidén de la desestimacion de las
causales de justificacién de la incomparecencia del proveedor o prestador a
la audiencia celebrada en el COPREC. Dentro de esto ultimo podra, excep-
cionalmente, revocar la multa impuesta de conformidad con lo establecido
en el art. 16. En cualquier caso, se prohibe la reapertura del procedimiento
conciliatorio ante el COPREC.

En este punto es oportuno sefialar que la ley 26.993, por medio de su art. 59,
sustituyd el art. 40 bis de la ley, por el siguiente:

Articulo 40 bis. Dafio directo. El dafio directo es todo perjuicio o
menoscabo al derecho del usuario o consumidor, susceptible de
apreciacién pecuniaria, ocasionado de manera inmediata sobre
sus bienes o sobre su persona, como consecuencia de la accidn
u omisién del proveedor de bienes o del prestador de servicios.
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Los organismos de aplicacién, mediante actos administrativos,
fijaran las indemnizaciones para reparar los dafios materiales su-
fridos por el consumidor en los bienes objeto de la relacion de
consumo.

Esta facultad solo puede ser ejercida por organismos de la
administracién que retnan los siguientes requisitos:

a. La norma de creacién les haya concedido facultades para resolver
conflictos entre particulares y la razonabilidad del objetivo econémico

tenido en cuenta para otorgarles esa facultad es manifiesta;

b. Estén dotados de especializacidn técnica, independencia e impar-
cialidad indubitadas;

c. Sus decisiones estén sujetas a control judicial amplio y suficiente.

Este articulo no se aplica a las consecuencias de la violacién de
los derechos personalisimos del consumidor, su integridad per-
sonal, su salud psicofisica, sus afecciones espirituales legitimas,
las que resultan de la interferencia en su proyecto de vida ni, en
general, a las consecuencias no patrimoniales.

A partir de la nueva redaccion de la norma se limita el dafio resarcible en
sede administrativa pues el nuevo texto solo habilita la indemnizacién de
los dafios materiales sufridos por el consumidor en los bienes objeto de
la relacién de consumo y excluye expresamente la indemnizacién por las
consecuencias no patrimoniales.

A su vez, elimina el tope indemnizatorio que establecia la anterior redac-
cién para el dafo directo, de hasta un valor méaximo de cinco (5) canastas
basicas (total hogar 3, publicado por el Indec), y también borra la posi-
bilidad de deducir las sumas que el proveedor pague al consumidor en
concepto de dafio directo determinado en sede administrativa de las que
por el mismo concepto pudieren corresponderle a aquél por acciones in-
coadas en sede judicial.

Por otra parte, establece requisitos para los organismos de la administra-
cién que ejerciten esta facultad, pues en su anterior redaccion era la auto-
ridad de aplicacién quien podia determinar la existencia de dafio directo
resultante de la infraccion del proveedor o del prestador de servicios y lo
obligaba a resarcirlo.
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En cualquier caso, la figura parece encuadrar en los criterios que la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién identificé en el caso “Angel Estrada”,®
para que los érganos administrativos puedan en ciertos supuestos establecer
indemnizaciones. El maximo Tribunal expresd que

... la atribucién de dirimir todas las controversias de contenido
patrimonial que se susciten entre particulares con motivo del su-
ministro de energia eléctrica debe ser entendida con el alcance
derivado de la doctrina de Fallos 247:646 vy, la més proxima de
Fallos 321:776. De conformidad con ellas, el otorgamiento de
facultades jurisdiccionales a érganos de la administracion des-
conoce lo dispuesto en los arts. 18, que garantiza la defensa en
juicio de la persona y sus derechos, y 109 de la CN, [pero] tales
principios constitucionales quedan a salvo siempre y cuando los
organismos de la administracién dotados de jurisdiccion para
resolver conflictos entre particulares hayan sido creados por ley,
su independencia e imparcialidad estén aseguradas, el objeti-
vo econémico y politico tenido en cuenta por el legislador para

crearlos (y restringir asf la jurisdiccién que la Constitucién Nacio-
nal atribuye a la justicia ordinaria) haya sido razonable y, ademés,

sus decisiones estén sujetas a control judicial amplio y suficiente.

Se trata del ejercicio de la funcién jurisdiccional por parte de un érgano de
la administracién; esto es —segun Cassagne—,® de la actividad estatal
que decide controversias con fuerza de verdad legal. Si bien esa funcidn,
de ordinario, es atribuible al Poder Judicial, en determinadas circunstancias
también érganos que estén encuadrados en el d&mbito del Poder Ejecutivo
la pueden ejercer, por ejemplo el Tribunal Fiscal de la Nacién o el Cuerpo
de Controladores de Faltas de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

En anédlogo sentido, Bidart Campos entiende que la tacha de inconstitu-
cionalidad de las facultades jurisdiccionales de la administracion es fragil,
y que lo que la Constitucién Nacional persigue es no dejar librada a la
voluntad del Presidente la facultad de resolver cuestiones jurisdiccionales,
en virtud de que es el gobernante supremo del Eestado y el érgano de
mayor potencialidad en el ejercicio del poder.

(24) CSIN, ”Ange\ Astraday Cia. SA ¢/Secretaria de Energiay Puertos”, 05/04/2005, Fallos: 328:651.

(25) CassaGNE, Juan CarLos, Derecho Administrativo, t. |, 4* ed., Bs. As., AbeledoPerrot, p. 80.
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Por tanto, teniendo en cuenta el disefio del legislador de la institucién de los
auditores de consumo, la especialidad del cuerpo, su modo de seleccidon y
demas circunstancias, sumado al control judicial suficiente que se le otorga a
sus decisiones, entendemos que los embates de posibles tachas de inconsti-
tucionalidad resultaran infundados.

Aqui también la asistencia letrada no seré obligatoria y el consumidor po-
dré contar con la asistencia de representantes de una asociacion de con-
sumidores y usuarios, del Ministerio Publico de la Defensa o de otros orga-
nismos estatales de defensa del consumidor o de servicios de patrocinio
juridico gratuito publicos o privados. La autoridad de aplicacion debera
poner a disposicidon un servicio de patrocinio juridico gratuito destinado
a la asistencia de consumidores o usuarios que lo soliciten y cumplan los
requisitos que se establezcan reglamentariamente.

Dentro de los tres dias de recibido el reclamo, se citaré al consumidor y
al proveedor para que comparezcan a una audiencia, que el auditor fijara
para una fecha comprendida dentro de los diez dias de la resolucién que
la ordena y se notificara a las partes con una antelacion minima de tres
dias, acompafiando copia al proveedor del reclamo formulado.

Conforme el art. 33 de la ley 26.993 la audiencia serd publica, el proce-
dimiento oral, y deberé dejarse constancia de la misma mediante grabacién
filmica de la cual podran obtener copia las partes y se celebraré con la pre-
sencia del auditor en las relaciones de consumo, bajo sancién de nulidad.
Dicho funcionario dara a conocer al proveedor los antecedentes contenidos
en las actuaciones y lo oird personalmente o por apoderado, invitandolo a
que haga su defensa en el acto. La prueba sera ofrecida y producida en la
misma audiencia, salvo que el auditor, por excepcidn, fije una nueva audien-
cia para producir la prueba pendiente. No se aceptard la presentacion de
escritos ni aun como parte de los actos concernientes a la audiencia. Cuan-
do el mencionado funcionario lo considere conveniente, y a su exclusivo
criterio, podré ordenar que se tome una version escrita de las declaraciones.

Advertimos que el legislador le impone al auditor en las relaciones de
consumo un rol activo en la defensa de las derechos e intereses del con-
sumidor o usuario, ello en consonancia con el orden publico que impera
en la materia, ya que le otorga a aquel amplias facultades de impulsion e
instruccion en virtud de las cuales debera adoptar las medidas para mejor
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proveer lo que estime conveniente con la finalidad de comprobar de oficio
la verdad material de los hechos y los elementos de juicio del caso (art. 33,
Ultimo pérrafo). En ese camino de proteccidon también lo habilita a que
si, segun su criterio, los hechos debatidos requiriesen por la complejidad
de sus caracteristicas ser acreditados y juzgados en una instancia de co-
nocimiento mas amplia, asi lo podréd decidir, siendo dicha decisién irre-
currible. En este caso, el consumidor o usuario podré ejercer la accion
respectiva ante la Justicia Nacional en las Relaciones de Consumo o ante
la jurisdiccidn con competencia especifica que establezca la ley (art. 34).

En el mismo acto de la audiencia, el auditor dictard resolucion definitiva.
En caso de no ser ello posible, debera hacerlo dentro del plazo de cinco
dias contados desde la fecha de la audiencia o de la produccién de la
prueba que hubiere pendiente. El dictado de la resolucién se notificara
personalmente a las partes en el mismo acto de la audiencia, o por los
medios que autorice la reglamentacion en los que debera constar derecho
a interponer el recurso judicial directo previsto en el art. 38 y su plazo de
interposicion, con transcripcién del texto de dicho articulo (art. 35).

De conformidad con el art. 36 y su reglamentacion, la resolucién del au-
ditor debera ser redactada por escrito y contener el desarrollo de los
antecedentes de la controversia, sus fundamentos y motivacién y la parte
dispositiva pertinente, debiendo bastarse por si misma.

También se establece en el art. 37 que la resoluciéon firme del auditor en
las relaciones de consumo debera ser notificada a la autoridad de aplica-
cién con la finalidad de que dicho organismo adopte, de corresponder, las
medidas que conciernan a su competencia; esto es, para el ejercicio del
poder de policia de las leyes 22.802 y 24.240.

Supletoriamente, por tratarse de un procedimiento administrativo especial,
serd de aplicacién, en todo lo que no se encuentre previsto, la Ley 19.549
Nacional de Procedimientos Administrativos y el Reglamento de Procedi-
mientos Administrativos (decreto 1759/1972, t.0. 1991) y, subsidiariamente a
estos, el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién en tanto sea com-
patible con la ley y el reglamento citados (art. 40).

Contra la resolucién dictada por el auditor en las relaciones de consu-
mo se podra interponer recurso judicial directo que resolverd la Camara
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Nacional de Apelaciones en las Relaciones de Consumo, o la Cédmara de
Apelaciones correspondiente en el interior del pais. Para la interposicién
de este recurso el patrocinio letrado seré obligatorio. El recurso debera
interponerse y fundarse ante el auditor en las relaciones de consumo den-
tro del plazo de diez (10) dias de notificada la resolucidn, y sera concedido
con efecto suspensivo salvo que el incumplimiento de la resolucién pudie-
se ocasionar un perjuicio irreparable, en cuyo caso se otorgara con efecto
devolutivo. El auditor, dentro de los cinco dias de interpuesto el recurso,
debera elevar el expediente a la Cdmara Nacional de Apelaciones en las
Relaciones de Consumo o a la Camara de Apelaciones correspondiente,
la que debera disponer su sustanciacién.

Durante la tramitacién del recurso directo, la Camara podra hacer lugar al
ofrecimiento y la produccidon de prueba, en caso de ser ello estrictamente
necesario para la resolucién del mismo.

A tono con los principios que rigen la materia consumeril, la reglamenta-
cién del art. 38 prevé que cualquier escrito impugnatorio que se presente
contra la resolucién del auditor deberéa ser tramitado como recurso judi-
cial directo del art. 38 de la ley 26.993, ello sin perjuicio de la denomina-
cién y el contenido que el recurrente haya enunciado en su documento
recursivo. El auditor se encuentra facultado para solicitarle al recurrente la
subsanacién de requisitos formales en su presentacién, a los efectos de la
elevacién del recurso a la Camara que corresponda.

En el Titulo Il el legislador incorpora la Justicia Nacional en las Relaciones de
Consumo. La creacion de un fuero especializado es uno de los grandes acier-
tos de la ley, que sigue el camino que, en su momento, se establecid respecto
de la Justicia del Trabajo, separédndola del derecho comun. Se trata de un
admbito jurisdiccional especializado en las normas, principios e instituciones
de un derecho esencialmente protectorio —en este caso, el derecho del con-
sumidor—, para resolver los conflictos en el marco de relaciones asimétricas,
como son las relaciones laborales y las relaciones de consumo.®

(26) BaroCELLI, SERGIO S., “Aproximaciones a la Ley 26.993 de Sistema de Resolucién de Con-
flictos en las Relaciones de Consumo”, en DJ 12/11/2014, 81, AR/DOC/3565/2014.
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Asi, en el dmbito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, se prevé
la creacién de ocho Juzgados de Primera y una Cémara Nacional de
Apelaciones en las Relaciones de Consumo, que funcionaréd en dos sa-
las (arts. 43 y 44). Si bien este puede ser un nimero razonable para una
conformacién inicial, intuimos que el mismo resultara insuficiente. En esa
linea, el art. 76 prevé que, una vez conformada la Cdmara Nacional de
Apelaciones en las Relaciones de Consumo, podra solicitar la creacién
de nuevos juzgados o salas.

En el resto del pais, para los casos previstos en los incs. b y c del art. 45
—recurso directo previsto en el art. 39 para las resoluciones de los au-
ditores en las relaciones de consumo e instancia judicial revisora de las
sanciones administrativas aplicadas en el marco de las leyes 22.802,
24.240 y 25.156—, se ejercera por las Camaras de Apelaciones que co-
rrespondan.

En este punto corresponde hacer algunas disquisiciones. Cuando se re-
fiere al recurso directo de los auditores de consumo, en caso que se esta-
blezcan delegaciones en el interior del pais, de no haber convenio con la
autoridad de aplicacion local, serd competente la justicia federal. En tanto
que, de haber convenio, las autoridades federales y locales pueden con-
certar que jurisdiccién intervendrd, si la federal o la local.

Cuando se refiere al supuesto del inc. ¢), es decir, al ejercicio de la po-
testad administrativa sancionadora por ejercicio del poder de policia
estatal, corresponde distinguir qué tipo de autoridad emitié la sancién.
Si fuese aplicada por una autoridad federal, correspondera que entien-
da como instancia revisora la Justicia Federal de la jurisdiccién corres-
pondiente, que es improrrogable. Ahora bien, si fuese aplicada por
una autoridad local, correspondera la competencia de la jurisdiccién
ordinaria local. Por tal razén, urge a las jurisdicciones locales que no
tengan sus coddigos de consumo o normas de procedimiento adminis-
trativo especial, que los dicten.®

En cualquier caso, en el Titulo IV, Modificaciones Legislativas, el art. 60
—al sustituir el art. 45 de la ley 24.240— dispone una novedad importante:

(27) BAROCELLI, SERGIO SEBASTIAN, “Aproximaciones a la Ley 26.993...", op. cit.
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para interponer el recurso directo contra una resolucidén administrativa
que imponga sancién de multa deberd depositarse el monto de esta
a la orden de la autoridad que la dispuso, y presentar el comprobante
del depdsito con el escrito de interposicion del recurso, sin cuyo requi-
sito sera desestimado salvo que el cumplimiento de la misma pudiese
ocasionar un perjuicio irreparable al recurrente. Es decir que, a partir
de ahora, las empresas deberan pagar primero la multa y luego recu-
rrir a los tribunales (principio administrativista solve et repete) y asi las
multas van a tener el efecto que tienen que tener, es decir, disuadir a
las compainiias de incumplir con las obligaciones legales o compromisos
contractuales.

En torno a los asuntos que se sometan a su conocimiento, como se
anticipara, existe una limitacién en razén de la materia y del valor pues
la Justicia Nacional en las Relaciones de Consumo serd competente en
las causas referidas a relaciones de consumo regidas por la ley 24.240,
sus modificatorias y toda otra normativa que regule relaciones de con-
sumo y no establezca una jurisdiccién con competencia especifica, en
aquellas causas en las cuales el monto de la demanda, al tiempo de
incoar la accidon, no supere el valor equivalente a cincuenta y cinco (55)
salarios minimos, vitales y méviles (art. 42), lo que equivale actualmente
a $260.000.

A su vez, en cuanto al territorio, sefiala que serd competente el juez del
lugar del consumo o uso, el de celebracién del contrato, el del domicilio
del proveedor o prestador o el de la citada en garantia, a eleccién del
consumidor o usuario (art. 50).

La Céamara Nacional de Apelaciones en las Relaciones de Consumo (art. 45)
actuard como:

a. Tribunal de Alzada de los Juzgados Nacionales de Primera Instancia en Relaciones
de Consumo.

b. Tribunal competente en el recurso directo previsto en el art. 39, es decir contra
las resoluciones dictadas por los Auditores en las Relaciones de Consumo.

c. Instancia judicial revisora de las sanciones administrativas aplicadas en el mar-
co de las leyes 22.802, 24.240 y 25.156, y sus respectivas modificatorias, o las
que en el futuro las sustituyan. A tal efecto, no se encontrara limitada por el
monto establecido en el art. 42 de la ley.
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En cuanto a la legitimacién activa para iniciar las acciones o interponer los
recursos previstos en la ley 26.993 dispone:

a. Ante los Juzgados Nacionales de Primera Instancia en las Relaciones de Con-
sumo, las personas enunciadas en los arts. 1°?® y 2°@) de la ley 24.240 y sus
modificatorias, la autoridad de aplicacién de dicha ley y de las leyes 22.802
y 25.156 y sus respectivas modificatorias, las asociaciones de consumidores y
usuarios legalmente constituidas y debidamente registradas, el Defensor del
Pueblo y el Ministerio Piblico;

b. Ante la Cadmara Nacional de Apelaciones en las Relaciones de Consumo, las per-
sonas enunciadas en los arts. 1°y 2° de la ley 24.240 y sus modificatorias, la au-
toridad de aplicacion de dicha ley y de las leyes 22.802 y 25.156 y sus respectivas
modificatorias, las asociaciones de consumidores y usuarios legalmente consti-
tuidas y debidamente registradas, el Defensor del Pueblo y el Ministerio Publico.

A partir del texto de esta norma queda claro que los proveedores pue-
den acceder al fuero especial del consumo como actores, pues tiene legi-
timacidn para accionar. Sin embargo esto no importa que se le apliquen a
aquellos los principios procesales tuitivos y de orden publico consagrados
a favor del consumidor, respecto de quien actuaran alin cuando este tenga
el caracter de demandado en la litis, por ejemplo en los procesos de eje-
cucién de créditos para el consumo regulados en el art. 36 de la ley 24.240.

(28) Ley 26.994, anexo II. 3, modificaciones a la ley 24.240, modificada por la ley 26.361:
"3.1.- Sustituyese el articulo 1° de la Ley N° 24.240, modificada por la Ley N° 26.361, por el
siguiente: Articulo 1°.- Objeto. Consumidor. Equiparacién. La presente ley tiene por objeto
la defensa del consumidor o usuario. Se considera consumidor a la persona fisica o juridica
que adquiere o utiliza, en forma gratuita u onerosa, bienes o servicios como destinatario final,
en beneficio propio o de su grupo familiar o social. Queda equiparado al consumidor quien,
sin ser parte de una relacién de consumo como consecuencia o en ocasién de ella, adquiere
o utiliza bienes o servicios, en forma gratuita u onerosa, como destinatario final, en beneficio
propio o de su grupo familiar o social”.

(29) Art. 2°, ley 24.440: "Proveedor. Es la persona fisica o juridica de naturaleza publica
o privada, que desarrolla de manera profesional, aun ocasionalmente, actividades de
produccién, montaje, creacién, construccion, transformacion, importacion, concesion de
marca, distribucién y comercializacién de bienes y servicios, destinados a consumidores
o usuarios. Todo proveedor estad obligado al cumplimiento de la presente ley. No estan
comprendidos en esta ley los servicios de profesionales liberales que requieran para su
ejercicio titulo universitario y matricula otorgada por colegios profesionales reconoci-
dos oficialmente o autoridad facultada para ello, pero si la publicidad que se haga de
su ofrecimiento. Ante la presentacién de denuncias, que no se vincularen con la publi-
cidad de los servicios, presentadas por los usuarios y consumidores, la autoridad de
aplicacion de esta ley informaré al denunciante sobre el ente que controle la respectiva
matricula a los efectos de su tramitacion. (Articulo sustituido por art. 2° de la Ley 26.361
BO 07/04/2008)".
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En torno a la legitimacion es imperioso recordar que el art. 52 de la ley 24.240
(sustituido por el art. 24 de la Ley 26.361) dispone que:

Sin perjuicio de lo dispuesto en esta ley, el consumidor y usuario
podréan iniciar acciones judiciales cuando sus intereses resulten
afectados o amenazados.

La accidn corresponderé al consumidor o usuario por su propio
derecho, a las asociaciones de consumidores o usuarios autori-
zados en los términos del art. 56 de esta ley, a la autoridad de
aplicacién nacional o local, al Defensor del Pueblo y al Ministerio
Publico Fiscal. Dicho Ministerio, cuando no intervenga en el pro-
ceso como parte, actuara obligatoriamente como fiscal de la ley.

En las causas judiciales que tramiten en defensa de intereses de
incidencia colectiva, las asociaciones de consumidores y usuarios
que lo requieran estaran habilitadas como litisconsortes de cual-
quiera de los demas legitimados por el presente articulo, previa
evaluacién del juez competente sobre la legitimacion de éstas.

Resolvera si es procedente o no, teniendo en cuenta si existe
su respectiva acreditacién para tal fin de acuerdo a la norma-
tiva vigente.

En caso de desistimiento o abandono de la accidn de las referi-
das asociaciones legitimadas la titularidad activa serd asumida
por el Ministerio Pdblico Fiscal.

Tal como se desprende de la norma citada, podriamos sefialar que la
legitimacidn activa en este tipo de acciones habilita a accionar a:

e Consumidores o usuarios. Aqui se trata de la proteccién de intereses individua-
les, pues son titulares de verdaderos derechos subjetivos, por ejemplo de pro-
piedad, de libre contratacion, etc. Asi naceran acciones individuales. También
compete a los titulares de situaciones juridicas que, sin conformar un perfecto
derecho subjetivo, implican de cualquier modo un interés legitimo segun el
concepto tradicional administrativista, protegido también por acciones indivi-
duales del titular de dicho interés. Cierta doctrina® incluye también a los titula-
res del llamado interés simple, que no confiere accion propiamente individual,
pero que si permite, cuando se trata de intereses difusos, accionar a cualquiera
del pueblo porque de dicho interés coparticipa todo el mundo, es de toda la
colectividad. A ese propdsito es categdrico el art. 43 CN con su concepto “toda
persona”. Se trata acd de una accién que se puede ejercer individualmente,

(30) En esa orientacién Sagues, Morello, Ekmekdjian y Bidart Campos, entre otros.
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pero en virtud de un interés general o colectivo, por eso se la denomina “accién
colectiva”.®" En este contexto la CSIN sostuvo que “el nuevo art. 43 de la CN
reconoce legitimacidén para promover la accién de amparo a sujetos potencial-
mente distintos de los afectados en forma directa por el acto u omisién que, en
forma actual o inminente, lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad
o ilegalidad manifiesta, derechos o garantias reconocidos por la Constitucién,
un tratado o la ley. Pero aclaré que esa ampliacidn constitucional de los sujetos a
quienes se reconoce legitimacién procesal no se sigue la aptitud para demandar
sin que exista cuestion susceptible de instar el ejercicio de la jurisdiccion”.®? Es
decir que continua vigente la regla de que el interés es condicidn de la accion.

* Asociaciones de Consumidores y Usuarios. Cuando se encuentren afectados
intereses colectivos o difusos distintos a un derecho subjetivo,® podran ac-
cionar judicialmente las asociaciones de consumidores y usuarios constituidas
como personas juridicas y autorizadas en los términos del art. 56 de la norma.
Su legitimacion también resulta del art. 43 CN, por lo que debe interpretarse
con criterio amplio y reconocérsele la facultad de interponer todas las acciones
que protejan al usuario y al consumidor. Se ha sefalado que su finalidad es la

de proteger dos clases de intereses:

a. Intereses plurindividuales homogéneos, en los que los intereses de las
consumidores son individuales pero coincidentes. Esto es, sin perjuicio de
la accién individual que pueda iniciar el consumidor.

b. Interés difuso, en tanto el interés juridico protegido es colectivo, por lo que
existe una legitimacién activa difusa.

La CSJN tuvo oportunidad de expedirse en torno de la legitimacién proce-
sal en las acciones tendientes a la defensa de intereses individuales homo-
géneos en el precedente “Halabi”®¥ donde preciso que “En estos casos no
hay un bien colectivo sino que se afectan derechos individuales enteramente
divisibles. Sin embargo, hay un hecho, Unico o continuado, que provoca la le-
sién a todos ellos y por lo tanto es identificable una causa factica homogénea.
Ese dato tiene relevancia juridica porque en tales casos la demostracién de los

(31) CoLomeo, CarLos y Kiper, Craupio, Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién Anota-
do y Comentado, t. VI, Procesos Especiales, Bs. As., La Ley, 2007, p. 306.

(32) CSIN, "PRODELCO c¢/P.E.N. s/amparo”, 07/05/1998, P. 475.XXXIII.

(33) Art. 55 ley 24.240: “Las asociaciones de consumidores y usuarios constituidas como per-
sonas juridicas reconocidas por la autoridad de aplicacién, estan legitimadas para accionar
cuando resulten objetivamente afectados o amenazados intereses de los consumidores o
usuarios, sin perjuicio de la intervencion de éstos prevista en el segundo parrafo del art. 58
de esta ley. Las acciones judiciales iniciadas en defensa de intereses de incidencia colectiva
cuentan con el beneficio de justicia gratuita. (Articulo sustituido por art. 28 de la Ley 26.361)".

(34) CSJN, “Halabi, Ernesto ¢/PEN Ley 25.873 — dtos. 1563/04 s/amparo ley 16.986", Fa-
llos: 332:111.
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presupuestos de la pretensién es comin a todos esos intereses, excepto en los
que conciermne al dafio que individualmente se sufre. Hay una homogeneidad
factica y normativa que lleva a considerar razonable la utilizacion de un solo juicio
con efectos expansivos de la cosa juzgada que en él se dicte, salvo en lo que hace
a la prueba del dafio (consid. 12) (...) Que la procedencia de este tipo de accio-
nes requiere la verificacién de una causa factica comun, una pretensién procesal
enfocada en el aspecto colectivo de los efectos de ese hecho y la constatacién
de que el ejercicio individual no aparece plenamente justificado. Sin perjuicio
de lo cual, también procederé cuando, pese a tratarse de derechos individuales,
exista un fuerte interés estatal en su proteccién, sea por su trascendencia social
o en virtud de las particulares caracteristicas de los sectores afectados”.

e Autoridad de aplicacion. Segun el art. 41 de la ley 24.240, |a autoridad de aplica-
cién es, en el dmbito nacional, la Secretaria de Industria y Comercio (actualmente
es la Subsecretaria de Defensa de la Competencia y del Consumidor), mientras
gue los gobiernos provinciales y el de la Ciudad de Buenos Aires, a través de las
dependencias correspondientes, actiian como autoridades locales de aplicacién.

e Ministerio Publico. El sistema estatuido por la ley 24.240 le asigna una relevan-
te funcién. Esta legitimado para promover las acciones previstas en la presen-
te ley, con la particularidad de que, en aquellos casos en los que una asocia-
cién de usuarios o consumidores desistiera o se apartara de la intervencién en
un proceso donde se tratara la afectacién de derechos de incidencia colectiva,
el Ministerio Piblico debera asumir la titularidad activa de la accién. Ademas
de ello, el art. 52, segundo parrafo, in fine dispone que el Ministerio Publico,
cuando no intervenga en el proceso como parte, actuaréd obligatoriamente
como fiscal de la ley, ello atento su caracter de norma de orden publico.

¢ Defensor del Pueblo. Segin el art. 86 CN, “Su misién es la defensa y protec-
cion de los derechos humanos y demas derechos, garantias e intereses tutela-
dos en esta Constitucion y las leyes, ante hechos, actos u omisiones de la Ad-
ministracion; y el control del ejercicio de las funciones administrativas publicas.
El Defensor del Pueblo tiene legitimacién procesal”.

El proceso ante la Justicia Nacional en las Relaciones de Consumo se regi-
rd por los principios de celeridad, inmediacién, economia procesal, orali-
dad, gratuidad y proteccién para el consumidor o usuario, de conformidad
con lo establecido por el art. 42 CN y por la ley 24.240 y sus modificatorias
(art. 52) y deberé ser concluido en un plazo maximo de sesenta (60) dias,
contando el juez para ello con amplias facultades para reducir los plazos
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procesales, segun las particularidades del caso (art. 54). En cuanto a las
normas procesales el art. 53 de la ley 26.993 sefiala:

El proceso ante la Justicia Nacional en las Relaciones de Consumo,
se ajustara a las siguientes normas procesales:

a. Con la demanday contestacion se ofrecerd la prueba y se agregara

la documental;

b. No seran admisibles excepciones de previo y especial pronun-

ciamiento, recusacion sin causa ni reconvencion;

c. En la primera resolucién posterior a la contestacion de demanda o
vencido el plazo para hacerlo, el juez proveeré la prueba ofrecida que con-
sidere conducente a la dilucidacion del caso y descartara fundadamente la
que considere inidénea para ello. No procedera la prueba de absolucién

de posiciones y se admitirdn como méximo tres (3) testigos por parte;

d. Todos los plazos seran de tres (3) dias, con excepcién del de contes-
tacion de la demanda y el otorgado para la interposicién fundada de la
apelacién y para la contestacién del traslado del memorial, que serédn

de cinco (5) dias;

e. La audiencia debera ser sefialada para dentro de los quince (15)

dias de contestada la demanda o de vencido el plazo para hacerlo;

f. La audiencia seré publica y el procedimiento oral. La prueba sera
producida en la misma audiencia vy, sélo en casos excepcionales, el
Juez en las Relaciones de Consumo podra fijar una nueva audiencia
para producir la prueba pendiente, la que deberé celebrarse en un pla-

zo méaximo e improrrogable de treinta (30) dias;

g. Sin perjuicio de lo establecido en el inciso f), en la audiencia el juez
podra, como primera medida, invitar a las partes a una conciliacién o a

encontrar otra forma de resolucién de conflictos que acordaran en el acto;
h. No procedera la presentacién de alegatos;

i. ElJuez en las Relaciones de Consumo dictaré sentencia en el mis-
mo acto de la audiencia, o bien emitira en ésta el fallo correspondiente
y diferird su fundamentacion, la que debera manifestarse dentro del
plazo de cinco (5) dias desde la fecha de celebracion de aquélla; si la

complejidad de la causa lo exigiera, podréd posponer el dictado de la
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j. La sentencia se notificard personalmente a las partes en el mismo
acto de la audiencia. Para el supuesto excepcional previsto en el inc. i)
se aplicaran las disposiciones del Cédigo Procesal Civil y Comercial de

la Nacién;

k. Solo serén apelables las providencias que decreten o denieguen
medidas precautorias y las sentencias definitivas, excepto aquellas que
ordenen el pago de sumas de dinero hasta el equivalente a cinco (5)
salarios minimos, vitales y méviles —hoy equivalente a $23.580—, las

que serén inapelables;

I. Laapelacién se concederé en relacién, con efecto suspensivo, salvo
cuando el incumplimiento de la sentencia pudiese ocasionar un perjui-

cio irreparable, en cuyo caso, se otorgara con efecto devolutivo;

m. Todo pago que deba realizarse al consumidor o usuario, en concep-
tos comprendidos por las disposiciones de la presente ley, se debera
efectivizar mediante depdsito judicial a la orden del juzgado intervinien-
te y giro personal al titular del crédito o sus derechohabientes; todo

pago realizado sin observar lo prescripto es nulo de nulidad absoluta.

n. El Juez podréa aplicar la multa que establece el art. 52 bis de la ley
24.240 y sus modificatorias, a cuyo efecto no se encontrara limitado por
el monto establecido en el art. 42 de la ley 26.993.

Una de las principales novedades en materia procesal que introdujo
la ley 26.361 en la Ley de Defensa del Consumidor fue el denominado
beneficio de justicia gratuita, establecido en el art. 53 para las acciones
individuales y en el art. 55 para las de incidencia colectiva, concepto
que ahora se reitera en el art. 55 de la ley 26.993. Sin embargo, desde
aquella oportunidad, han surgido interpretaciones diversas tanto en la
doctrina como en la jurisprudencia respecto del alcance de dicho bene-
ficio, discusién que ahora creemos continuaré pues se perdié una pre-
ciosa oportunidad para aclarar el alcance que la justicia gratuita tiene
para el consumidor.

El art. 53 Ultimo pérrafo dice: “Las actuaciones judiciales que se inicien de
conformidad con la presente ley en razén de un derecho o interés indivi-
dual gozaran del beneficio de justicia gratuita. La parte demandada podra
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acreditar la solvencia del consumidor mediante incidente, en cuyo caso
cesara el beneficio”. Mientras que el art. 55, parr. 2, sefiala: “Las acciones
judiciales iniciadas en defensa de intereses de incidencia colectiva cuen-
tan con el beneficio de justicia gratuita”.

Las diferencias sobre el alcance del instituto tienen consecuencias practi-
cas fundamentales. Segun el criterio restrictivo, los consumidores indivi-
duales y las asociaciones de consumidores, en el caso de promover accio-
nes de incidencia colectiva, estarian eximidos de abonar la tasa de justicia
a fin de asegurarles el derecho constitucional de acceso a justicia, pero
deberian promover y obtener un beneficio de litigar sin gastos, si desean
cobertura respecto de las contingencias desfavorables en el proceso. Ello
significa que el consumidor que acciona en defensa de sus derechos como
tal se encuentra relevado de abonar la tasa de justicia porque la prevision
legal refiere indudablemente a la gratuidad del servicio de justicia que
presta el Estado, que no debe verse conculcado por imposiciones econo-
micas. Una vez franqueado ese acceso, el litigante queda sometido a los
avatares del proceso, incluidas las costas, que no son de resorte estatal.®

En otra postura, ciertamente dotada de mayor amplitud, estamos quie-
nes sostenemos que la norma introduce de esta manera un beneficio de
litigar sin gastos auténomo.® Esta interpretacion, que conduce a una
asimilacién estricta entre la justicia gratuita de la ley de defensa de los
derechos de consumidores y usuarios y el beneficio de litigar sin gastos
contemplado en el ordenamiento procesal, no introduce limite alguno a la
exoneracion de las costas y costos derivados de la tramitacién del proceso
respecto del consumidor.

Entendemos que el legislador decidié presumir la carencia de recursos
e invirtié la carga probatoria de la solvencia, que pende ahora sobre el
proveedor de bienes o servicios, pues la remocion de obstaculos de orden
patrimonial para la promocién de reclamos por el consumidor con base
en la relacién de consumo se erige en principio basico de la legislacién

(35) PerrIAUX, ENRIQUE J., “La justicia gratuita en la reforma de la ley de defensa del consumi-
dor”, en La Ley, 24/09/2008, p. 3.

(36) VAzaQuez FERRrEIRA, ROBERTO y AVALLE, DAMIAN, “Reformas a la Ley de defensa de los Consu-
midores y Usuarios”, en La Ley, 23/07/2008, p. 1y ss.; GHersl, CARLOS A., y WEINGARTEN, CELIA,
“Vision Integral de la nueva ley del consumidor”, en La Ley, Doctrina Judicial, afno XXIV, n® 17,
Bs. As., 23/04/2008, p. 1108 y ss.
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protectoria. A la vez, el incidente de solvencia confiere sentido a la dis-
pensa de soportar los gastos que la tramitacidn origine. Lorenzetti ha di-
cho en torno a esto “de esta manera, el proveedor deberé llevar a cabo
el impulso de acreditar la solvencia del consumidor, lo que de probarse
por via incidental, permitira el cese del beneficio”.®” Recuérdese que
en el Ultimo pérrafo, in fine, del art. 53 se dispuso: “La parte demanda-
da podréa acreditar la solvencia del consumidor mediante incidente, en
cuyo caso cesara el beneficio”. Muy bien lo ha explicado Bersten cuando
sefald que:

A partir de alli, del incidente de solvencia, es que puede enten-
derse cuél es el contenido que tiene la disposicién contenida
en los arts. 53 y 55 LDC y que la interpretacion restrictiva no
ha hecho una lectura completa de la norma (...) Ahora bien, si
el beneficio de gratuidad alcanzara solamente —como se pro-
pone en el criterio reducido— a la tasa judicial y a los sellados
de actuacién, jcudl seria el interés relevante del proveedor en
promover el incidente de solvencia, para que el ordenamiento
le confiera la posibilidad de articularlo? (...) La Unica explicacién
coherente con el texto legal del art. 53 es que el beneficio de
justicia gratuita incluye a la tasa de justicia pero no se agota
en ella y que comprende a las costas, con un alcance similar
al que se le otorga al beneficio de litigar sin gastos (...) Existe
un interés relevante del proveedor en cuanto a las costas del
proceso y es por esa razon que se ha previsto en el art. 53 que
puede articular un incidente de solvencia, con el objeto que un
consumidor con recursos suficientes deba hacerse cargo de las
eventuales condenaciones del juicio —que tienen un valor sig-
nificativo y que sino fuera asi estarian exclusivamente a cargo
de proveedor—, aunque ganare el pleito. Tampoco puede sos-
tenerse véalidamente que el resguardo de la recaudacién fiscal
esté en manos privadas. También, desde un punto de vista de
racionalidad y funcionalidad de la administracién de justicia,
no se advierte cuél seria la utilidad de la promocién de un inci-
dente, por parte del proveedor para que el consumidor pague
tan solo la tasa judicial. A contrario sensu, si eventualmente el
incidente de solvencia del consumidor prospera, no hay dudas

(37) LorenzetTi, Ricaroo L., Consumidores, op. cit., p. 607.
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que el consumidor deberd abonar la tasa judicial y serd muy
sencillo que el Tribunal lo intime a su pago, ya sea por iniciativa
del mismo o mediando intervencién del representante de los
intereses fiscales.®®

En medio de esas posiciones diversas y opuestas, la CSJN se ha expedido
en torno a la cuestidn. Si bien cabe advertir que se trata de acciones de in-
cidencia colectiva, el maximo Tribunal, sin entrar al fondo del anélisis acer-
ca de las divergencias expuestas, se inclind por la postura que propugna el
alcance amplio del instituto, pues al decidir en los recursos extraordinarios
lo hizo “sin especial imposicion de costas en virtud de lo establecido en
el art. 55, segundo péarrafo, de la Ley 24.240".%% Cabe suponer que de no
ser asi —adopcién de tesis amplia—, no hubiera eximido de costas a las
asociaciones de consumidores perdidosas.

La doctrina de la Corte Suprema nos permite concluir —como lo ve-
niamos sefialando— que el beneficio de justicia gratuita contemplado
en las normas de referencia, alude no solo a la tasa de justicia sino a
los restantes gastos y costas del proceso, de los cuales esta exento el
accionante, con caracter definitivo si promueve acciones colectivas, y
provisoriamente si accionara por via individual, a instancias del inci-
dente de solvencia que puede iniciar la demandada para hacer cesar
el beneficio.

Recordamos que conforme el art. 57 prevé que seran de aplicacién suple-
toria las disposiciones de la ley 24.240 y sus modificatorias. Asi, en materia
probatoria, el art. 53 de la ley 24.240 (sustituido por el art. 26 de la ley 26.361)
dispone que: “Los proveedores deberéan aportar al proceso todos los ele-
mentos de prueba que obren en su poder, conforme a las caracteristicas del
bien o servicio, prestando la colaboracién necesaria para el esclarecimiento
de la cuestion debatida en el juicio”.

(38) BersTEN, He o L., “La gratuidad en las acciones individuales y colectivas de consumo”,
en La Ley 2209-B-370.

(39) CSIN, “Unién de Usuarios y Consumidores y otros ¢/Banca Nazionale del Lavoro SA s/
sumarisimo”, 11/10/2011; “Cavalieri, Jorge c/Swiss Medical SA s/amparo”, 26/06/2012.
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Este principio, claro esta, no implica obligar al proveedor a producir
prueba en su contra, sino que le impone una carga de colaboracién en
la dilucidacién de la verdad objetiva del caso, evitando de esta manera la
proliferacién de actitudes més tendientes a obstaculizar el reclamo de la
contraria que a obtener la satisfaccion de su pretensién.“? De esta mane-
ra, la conducta de las partes toma relevancia especial cuando la parte que
no tiene la carga de aportas pruebas sobre el hecho en cuestidn, omite
aportar las aclaraciones y precisiones que aportaria un litigante diligente,
o directamente obstruye la aportacién de los diversos medios de prueba
al expediente, mediante su destruccién, o negando su exhibicién o adop-
tando actitudes probadamente falsas.

Entendemos a la conducta de las partes como un indicio y que, como
tal, puede dar lugar a la presuncién del acaecimiento de un determinado
hecho. Falcén ha dicho, en ese sentido, que la conducta de las partes en
juicio es una fuente de conviccién, equiparable a un indicio presuncional
que puede ser recabado por el tribunal de acuerdo con las circunstancias
especificas del caso y genera una presuncion en contra de quien viola el
deber de cooperaciony, con ello, retacea el aporte de elementos idoneos
para dilucidar el caso.“” En ese orden de ideas se ha dicho que:

Corresponde responsabilizar al importador de una marca de
automoviles prestigiosa y al concesionario demandados en la
accion de danos y perjuicios que inicid la actora por un de
trénsito que sufrié a raiz de los supuestos desperfectos de
fabrica de su rodado, dado que justificé con alto grado de
probabilidad su version de los hechos, y los accionados no co-
laboraron para esclarecer el asunto, lo que genera indicios en
su contra.®?

Este deber agravado que recae en el proveedor, juega un rol importante en
el proceso de dafios iniciado por un consumidor de un bien o usuario de
un servicio, ya que muchas probanzas estén fuera de su alcance y es la otra

(40) KieLmanovicH, JorGE, Teoria de la Prueba y Medios Probatorios, Bs. As., Rubinzal-Culzoni,
2004, p. 660.

(41) FaLcON, ENRrIQUE, Tratado de la Prueba, t. 2, Bs. As., Astrea, 2009, p. 469.

(42) CNac. ApreL. Civ., Sala H, 09/02/2006, “Schoenfeld, Karin ¢/Mitsu Car SA y otros”,
09/02/2006, en RCyS 2006-1361.
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parte la que se encuentra en mejores condiciones de probar. Ademas hay
que tener presente el principio in dubio pro consumatore, que consagra el
art. 3°, parr. 2, de la ley consumeril. También la jurisprudencia, en torno a
este punto, ha dicho que:

El onus probandi debe juzgarse a la luz del principio de la carga
dinamica de la prueba, teniendo en cuenta la situacion respecti-
va de las partes y, en especial, de aquélla que se encuentraen la
posicidon méas favorable para probar los hechos de que se tratan.
Cuando en materia probatoria se evidencia una sustancial asi-
metria de informacién resultante de la posicién o conocimien-
to de una de las partes, cobra radical importancia el concepto
que en doctrina se ha dado en llamar “carga dindmica de la
prueba” o “prueba compartida”, que habra de recaer en aquél
que esté en mejor situacién de producir los medios probato-
rios tendientes a obtener la verdad objetiva. (conf. Peyrano, J.
— Chiappino, J., "Doctrina de las cargas probatorias dindmicas”,
LA LEY 1991-B-1034; esta Sala, “Correa, Pablo ¢/Renault Argen-
tina S.A." del 22/05/08; “Martino, Maria ¢/Di Paola, Gustavo”
del 10/09/2010).43

Se decidié que la carga de la prueba de que el usuario de la tarjeta de cré-
dito sustraida pudo comunicarse telefonicamente a fin de resultar cubierto
por el seguro pactado y no lo hizo, es decir que existia una linea habilita-
da a tal fin, se encuentra en cabeza de la entidad emisora de la tarjeta, a
quien le basta a tal efecto acompafiar el listado de las denuncias de robo
o extravio, con horario y nimero de denuncia, por ser quien se encuentra
en mejores condiciones de producir la prueba respectiva. *?

Si la companiia telefénica emplazada destruyé la documentacion que hu-
biera permitido determinar de modo fehaciente la duracién de los des-
perfectos que sufrieron las lineas telefénicas de la accionante, no puede
quejarse de las consecuencias de ese proceder discrecional que, inclusive,
la coloca en la situacion aprehendida por el art. 388 CP, y se revierte en su
contra, puesto que dicho acto atenta contra el deber de informar al usuario

(43) CNac. AreL. Civ., Sala E, “G. A. c/Peugeot Citroén Argentina SA y otros s/ordinario”,
18/04/2012.

(44) CAPeL. Civ. Y Com., SaLA 2, MaR DEL PLaTa, 30/12/1999, JA 2000-11-725.
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que le impone el art. 4° de la ley 24.240, deber que fuera recogido por la
reforma constitucional de 1994.49

Estos y otros pronunciamientos coincidentes en su orientacién interpretan
el espiritu tuitivo de la Constitucién y de la ley 24.240, y acercan un criterio
de equidad, ante usuarios en orfandad probatoria, que deben litigar con-
tra quienes poseen las herramientas, el conocimiento técnico y la facultad
unilateral de determinar consumos. Sin embargo, el consumidor no esta
exento de actividad probatoria, sino que su carga radica, justamente, en
probar los presupuestos facticos que hagan actuar la presuncion.

También, conforme el inciso c) del art. 37 de la Ley de Defensa del Consu-
midor, se consideran invélidas las cldusulas contractuales “que impongan
la inversion de la carga de la prueba en perjuicio del consumidor”. Por
ejemplo, serd abusiva la condicion que, en una pdliza de incendio, impon-
ga al asegurado, en caso de apertura de procedimiento judicial, la prueba
de que el siniestro no se debid a dolo o culpa grave suya; la que imponga
al consumidor probar que ha usado la cosa correctamente pese a lo cual
se ha descompuesto; o probar que es auténtico el comprobante emitido
en serie y generalmente sin firma que le permite invocar su derecho ante
el empresario, etc. Pactos de esta naturaleza llevan al consumidor a una si-
tuacién de indefension, produciendo por via indirecta los mismos efectos
que una clausula limitativa de responsabilidad, pues ponen a su cargo una
prueba practicamente diabdlica.

4 | Conclusién

El derecho del consumidor es un érea del derecho protectorio, de base
constitucional, que tiene manifestaciones en todos los dmbitos sobre la
base de la consagracién del caracter de orden publico, imponiendo sus
soluciones tuitivas por sobre soluciones distintas a que puedan conducir
la aplicacién de otras normas, tanto para proteger como para ordenar la
sociedad a partir de principios sociales.

Entendemos que el Sistema de Resolucién de Conflictos en las Relaciones
de Consumo creado por la ley 26.993 es un gran avance en ese camino,

(45) CNac. Civ. y Cowm. Fep., Saia ll, “Moeller & Co. SA c/Telefénica de Argentina”, en La Ley
2001-B-663
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cumpliendo asi con el mandato constitucional de proveer a la proteccion
de los derechos de los consumidores y de establecer procedimientos efi-
caces para la prevencién y solucién de esos conflictos, resultando estos
procedimientos y procesos un aporte realmente significativo en la consoli-
dacién del derecho del consumidor en la Republica Argentina.

Por Ultimo, no debemos nunca olvidar, al momento de resolver conflictos de
derecho en los que se hallen involucrados los derechos de los consumido-
res, la directiva de interpretacion en favor del consumidor que fija el art. 3°,
parr. 1 in fine, de la ley 24.240 (sustituido por el art. 3° de la ley 26.361) y el
art. 1094 CCyC. Dicha directiva, junto con el principio de proteccion del
consumidor y el de acceso al consumo sustentable y la vigorizacidon de
la vigencia del orden publico del consumo, son los elementos que van a
permitir superar las situaciones de debilidad y vulnerabilidad estructural
intrinsecas en las relaciones de los consumidores con los proveedores de
bienes y servicios.

Doctrina






El renacimiento
del derecho del consumidor

La nueva regulaciéon de la ley 26.993

I | Introduccién

He sostenido reiteradamente que uno de los peores defectos de una le-
gislacién puede ser el constituir solo una mera declaracion de principios
sin efectividad ni operatividad concreta.

Esto es, los derechos no solamente deben ser reconocidos y declarados
por la ley, sino que tal normativa, ademaés, debe implementar un sistema
para asegurar la vigencia de aquellos y, en su caso, el modo efectivo de
reclamar para que se respeten los principios instituidos.

En tal sentido, se ha sostenido, en consideracidon que comparto, que:

El derecho del consumidor, por su propia naturaleza y por man-
dato constitucional, requiere mecanismos y procedimientos que
atiendan adecuadamente las situaciones que se producen y que a
veces no encuentran solucién en los sistemas tradicionales. Estos a
su vez tienen que cumplir con el requisito de eficacia, que implica
la posibilidad de obtener una respuesta del sistema a los reclamos
del consumidor en tiempo, modo y condiciones de acceso que no
desnaturalicen la proteccion de los derechos(...) Tenemos por acer-
tada la expresién que reza: "si no hay garantia no hay derechos”
o que "los derechos son lo que las garantias quieren que sean”.
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La existencia de instrumentos efectivos para la defensa de los de-
rechos hace a su plena vigencia y ejercicio. Sin estos, los derechos
constitucionales serian un auténtico catélogo de ilusiones.@

En cuanto a lo que ahora interesa analizar, ciertos esquemas de la Ley 24.240
de Defensa del Consumidor permanecen en la simple declaracion, pues ya
sea por una inadecuada vision del intérprete o por una defectuosa redac-
cién, pareciera que la ley no alcanza a cumplir sus objetivos.

Para explicar esto me aferro a un caso que considero, si no paradigmatico,
por lo menos muy usualmente propuesto a la jurisdiccion y que provoca
soluciones tan diversas como opuestas, al mismo tiempo que guarda inti-
ma conexion con la Ley 26.993 de Sistema de Resolucién de Conflictos en
las Relaciones de Consumo, recientemente sancionada.

El ejemplo identificado reside en la, a mi modo de ver, errénea idea de
que los casos homogéneos propuestos por Asociaciones u otros sujetos
legitimados® carecen de la posibilidad de transar la eventual controversia
ante un mediador.®?

La dificultad que plantea ese parecer es clara, pues la economia de la
transaccién en la mediacion siempre es méas conveniente que litigar larga-
mente; méas adelante abundaré sobre esto Ultimo.

Destaco ahora, como mera advertencia introductoria, que la ley 26.993 in-
troduce sin cortapisas la conciliacién previa en los reclamos de consumo sin
excluir aquel tipo de reclamos, y como lo he preanunciado en el titulo de

(2) Tameussl, CarLos E., “Nuevos mecanismos de garantias en el derecho del consumo. Primer
abordaje a la ley 26.993", en La Ley. Suplemento, 01 de enero de 2014, t. 2014 E.

(3) La ley 24.240 no es precisa y ello constituye otro grave defecto porque no solo no se sabe
con precision las controversias que podrian ser consideradas como “homogéneas” y ser
pretensiones invocables en juicio por sujetos especialmente legitimados para ello, sino que
tampoco se encuentra definido con exactitud el contorno de tales posibles demandantes.
Como el andlisis de ambos temas excede esta presentacién, recomiendo la lectura del
siguiente fallo de la CSJN, "Halabi, Ernesto ¢/ PEN - ley 25.873 - dto. 1563/04 s/ Amparo
ley 16.986", 24/02/2009; Picasso, SEBASTIAN y VAzauez-FERREIRA, ROBERTO (dirs.), Ley de Defensa
del Consumidor Comentada y Anotada, t. |, Bs. As., La Ley, 2009, p. 585; Arazi, RoLanp, “El
afectado como legitimado activo en las acciones colectivas”, en LL, 2013-B.

(4) Por caso, la CNac. ApeL. Com., Sala B, “Consumidores Financieros Asociacion Civil para su
Defensa ¢/ BBVA Banco Francés SA s/ Ordinario”, 30/06/2009, ha sostenido que los procesos
colectivos propuestos por una Asociacién autorizada a litigar no quedan sometidos a la ley
de mediacion y, por ende, pueden accionar sin antes transitar dicha etapa preliminar.
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este breve comentario, tanto en dicho procedimiento conciliatorio como en
lo procesal del fuero creado se reaviva la proteccién adecuada del consumi-
dor generando el renacimiento de un derecho que si no estaba muerto, por
lo menos dormia en coma.

Seguidamente, trataré de abordar breve pero lo més profundamente posi-
ble, el comentario de aquellas nuevas reglas que remozan lo paralizado y
dan la oportunidad a los usuarios-consumidores de ejercer efectivamente
los derechos consagrados constitucionalmente.

Pero dado lo acotado de esta posibilidad autoral, solo me concentraré en
la etapa conciliatoria y el proceso judicial, dejando para otra oportunidad
la alternativa administrativa.

2 | La mediacion previa
(un poco de historia)

Como introducciéon al novedoso tema de la ley 26.993 es necesario ad-
vertir sobre la situacién existente antes de su vigencia y la implementa-
cién del llamado “Servicio de Conciliacion Previa en las Relaciones de
Consumo”(COPREC).

Tal situacién, fundamentalmente en cuanto concierne a acciones colecti-
vas, presentaba extremadas dudas sobre la necesidad de una mediacién
en casos semejantes. Empero, era sabido que la ley 24.573 (art. 1°) institu-
yo con caracter obligatorio la mediacidn previa a todo juicio.

De la detallada lectura y minucioso anélisis comparativo de la ley 24.573
y de la ley 24.240 (modificada por la ley 26.361) no se advierte que las
acciones colectivas o de clase que pretendan iniciar las asociaciones de
usuarios y consumidores se encuentren exentas del obligatorio tramite
de mediacién previa al juicio.

Nila ley 24.573 (art. 2°) ni la ley 24.240 (art. 54) exceptuaban expresamente
de la mediacién a dichas pretensiones.

De todos modos, y ademas de ese argumento estrictamente apegado a
la letra legal, aparece relevante advertir que el art. 45 de la ley 24.240 per-
mitia instar acciones administrativas a quien hubiera invocado la defensa
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de un interés general de los consumidores (esto es, por ejemplo, las aso-
ciaciones de consumidores, pues asi lo prevén los arts. 45 y 46 de dicha
legislacion).

Dicho art. 45 establecia la “Previa instancia conciliatoria” que se desarro-
llaria en sede administrativa y en la que, es obvio, las asociaciones podian
formular acuerdos, los que, eventualmente incumplidos, podian determi-
nar la consecuente aplicacién de lo previsto por el art. 46 de la ley 24.240.

En suma, se sigue de aquello que, si previo al proceso administrativo, se
preveia una conciliacion en la que podria participar quien representaba
un interés general, no parece desacertado concluir en el sentido de que
también debia ese representante transitar por la mediacién previa al pro-
ceso judicial.

Ello porque, en cualquier caso (sea con la conciliacion administrativa o
la mediacién previa al proceso judicial), se trataba de evitar la contienda
prolongada y facilitar la resolucién de los conflictos del modo més favo-
rable a los interesados, con ahorro de tiempo y recursos, no solo para los
eventuales litigantes, sino para el Estado.

Podria argumentarse la excusa de que el Ministerio Publico no podria ejer-
cer su control de legalidad (ver art. 54), mas la respuesta es sencilla: tam-
poco la ejerce en sede administrativa y se homologan acuerdos a monto-
nes, sin queja visible o dificultad grave que se haya detectado.

Ademas, se trata de contextos muy diferentes: el previsto por el art. 54
refiere a la transaccion o acuerdo celebrado en el marco de un proceso ya
iniciado y prevé la consecuente vista al fiscal; mas eso es absolutamente di-
ferente a la conciliacion que podria celebrarse ante el mediador, donde no
cabe actuar no solo al fiscal, sino tampoco al magistrado, al que eventual-
mente se asignaré luego el expediente en caso de fracasar la mediacion.

Porque es del todo obvio que no cabe al fiscal (ni al juez) actuar en la
mediacién previa que no constituye “proceso”, sino una via extrajudicial
preliminar y abreviada de busqueda de coincidencias a fin de procurar una
conciliacién que evite el juicio.
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La otra excusa concierne mas bien a un aspecto de conveniencia del de-
mandado.

Porque es extremadamente dudoso que a la transaccién en sede adminis-
trativa se le aplique el sistema op out del art. 54; con lo cual el acuerdo no
atraparia al mas amplio universo de consumidores, sino que al limitarse
o reducirse ese contorno, siempre podria quedar la duda de la utilidad
o eficacia del acuerdo, pues existe la posibilidad de que los reclamos se
reprodujeran sin limite ni tope como es el de la cosa juzgada.

Ahora bien, la primera respuesta a eso seria que si el acuerdo es favorable
a los consumidores no habria que preocuparse demasiado porque proba-
blemente no haya quien reclame por fuera de tal acuerdo transaccional.

La otra respuesta viene anunciada: es claro que el acuerdo dejara siempre
abierta la posibilidad de que los disconformes demanden individualmente.

Mas ese problema también se presenta en la transaccién intentada en el
proceso judicial, pues nada asegura que los consumidores queden sumi-
sos a la propuesta, pudiendo preceder en masa haciendo uso de la opcidn
que confiere el art. 54.

En fin, nada descartaba legalmente la necesidad de la mediacién previa al
juicio y hasta parecia muy conveniente transitarla para evitar antieconémi-
cos reclamos judiciales, solventables mas sencillamente en sede adminis-
trativa o ante el mediador.

Todo esto con relacidon a las acciones colectivas vy, claro, en el esquema
anterior a la vigencia e implementacién de la ley 26.993.

Las dudas que quedan tras esta breve relacién meramente histérica son
las siguientes: jquedan las acciones colectivas comprendidas en las reglas
instituidas por la ley mentada? O, por decirlo de otro modo que propone
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una duda preliminar: jserd competencia del nuevo fuero el conocer en
dichos planteos? Y, por fin: jcuél es la ventaja que depara esta nueva le-
gislacion para la solucién de los conflictos en las relaciones de consumo?

Tras una escueta exposicién de lo sancionado como nueva ley vigente,
procuraré responder dichos interrogantes en el corolario final.

3 | El nuevo servicio
de conciliacién obligatoria

Invirtiendo el orden de las consultas anteriores y procurando develar el
segundo de los interrogantes antes anotado, comenzaré el analisis espe-
cifico de la ley 26.993.

En primer lugar, se advierte que la conciliacion obligatoria que se prevé
ante el nuevo servicio cuenta con ventajas notables por sobre otros siste-
mas anteriormente plasmados legislativamente.

El COPREC estara compuesto por el elemento humano y profesional provis-
to por el Registro Nacional de Conciliadores en las Relaciones de Consumo,
que funcionaré en el &mbito del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

Los conciliadores que se inscriban en dicho Registro deberan cumplir con
los requisitos establecidos en el art. 4° de la ley 26.993, entre los que se
destaca su equiparacién con la figura del mediador y exigencia de los re-
caudos que resultan de la ley 26.589.

Tales conciliadores, una vez admitidos por el Ministerio, formaran el cuer-
po decisorio de los conflictos que se presenten necesaria e ineludiblemen-
te antes de toda instancia administrativa o judicial (art. 2° de la ley 26.993).

El cuerpo de conciliadores intervendré en los reclamos que conciernan a
derechos individuales de los consumidores (lo cual, como luego se verg,
no excluye a los homogéneos), fundados en relaciones de consumo, cuyo
monto no exceda de cincuenta y cinco (55) salarios minimos vitales y mo-
viles (art. 2° de la ley 26.993).

El art. 3° de la nueva ley establece inequivocamente la gratuidad del pro-
cedimiento conciliatorio para el consumidor, siempre que este se ajuste a
las reglas del inc. a) del art. 7°. Por ende, si el conciliador es sorteado la
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secuencia conciliatoria serd enteramente gratuita (salvedad hecha de la pri-
mera notificacion a cargo del usuario reclamante), y si se adoptaran otras
alternativas, como eleccién directa del conciliador, se apartara tal gratuidad.

Como anticipé, el conciliador podra ser sorteado tras el reclamo, mas tam-
bién es posible que sea designado por acuerdo de partes, siempre entre
los registrados, o, alternativamente, a propuesta del consumidor y confor-
midad del reclamado prestador o proveedor.

La asistencia letrada no es obligatoria, mas el conciliador que detecte la
complejidad del asunto o cualquier otra circunstancia que haga necesario
tal respaldo lo hara saber a las partes (art. 9° de la ley 26.993).

Agrego yo que el conciliador no debiera proseguir actuando hasta que
las partes presenten tal asistencia, pues, en caso contrario, se correria el
riesgo de nulidad de lo actuado.

Incluso se establece que la autoridad de aplicacion contara con un servi-
cio de patrocinio gratuito (art. 9° de la ley 26.993) al que, en aquel caso y
deteccidn, considero que el conciliador deberia derivar las actuaciones vy,
solo una vez asumida y aceptada la asistencia, proseguir el trémite.

Dos ventajosas novedades adoptan el sistema:
1. la notificacion electronica; y

2. la validez de las notificaciones efectuadas en los domicilios declarados en la
Inspeccion de Personas Juridicas (Registro Piblico de Comercio), Tributario fis-
cal o de la Cadmara Electoral.

La Unica excepcidn a esto y a la gratuidad del sistema la constituye la inicial
comunicacion citando al comerciante o prestador convocado a la primera au-
diencia, la cual tendré que hacerse por un medio fehaciente o personalmente.

Por lo que, considero, el consumidor debera enviar carta documento o
intentar una comunicacién por acta notarial. Acaso este paso pudo ser
obviado implementando o extendiendo el régimen notificatorio posterior,
disponiendo que fuera valida la comunicacién simple efectuada por el
COPREC a los domicilios comerciales o fiscales constituidos por el convo-
cado. Mas pienso también que el paso del tiempo y la efectiva implemen-
tacion del sistema disipara escollos y hasta podria encontrar una solucién
mas sencilla y gratuita que aportara el propio Ministerio de Justicia.
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En definitiva, constituye:

. un gran paso adelante la admisién de la notificacién por
correo electrénico para las comunicaciones posteriores a la pri-
mera audiencia; y muy positivo algo que se dimensionaré real-
mente en la practica, que es el caracter de valido del domicilio
fiscal, electoral o el inscripto en el Registro de Comercio, dando
por sorteado el gran obstaculo que muchas veces se ofrece tan
solo al empezar, que es el de hacer saber el reclamo al requeri-
do de “dudoso u ocultable” domicilio.®

Los convocados deben comparecer personalmente sin perjuicio de la asis-
tencia letrada con la que puedan contar y las personas de existencia ideal
lo podran hacer a través de sus representantes legales o directores, socios,
administradores o gerentes, siempre que tengan mandato suficiente para
realizar transacciones (art. 11 de la ley 26.993).

La incomparecencia del comerciante o prestador dara lugar a que se
le aplique una multa, cuya tercera parte correspondera al consumidor.
Pero si la ausencia fuera justificada podré fijarse una nueva audiencia.
En ambos casos, fracasada de ese modo la conciliacién, se disparan los
consecuentes efectos (el consumidor queda habilitado a litigar adminis-
trativa o judicialmente).

Por fin, y en el caso de que las audiencias se hayan celebrado, llega la
etapa final en la que, o se alcanzé consenso solutorio del conflicto o, al-
ternativamente, persiste la disidencia y habra que pensar si tal se sostiene
luego ante los auditores o directamente ante la Justicia Nacional en las
Relaciones de Consumo (art. 12 de la ley 26.993).

En la primera y més feliz de aquellas hipétesis (esto es, el acuerdo) se
procederd a pasar lo acordado para su homologacion por parte de la
autoridad de aplicacién.

Puede suceder que ello no sobrevenga por existir observaciones (art. 14
de la ley 26.993), en cuyo caso el conciliador procurara adecuar el acuerdo
con las partes.

(5) Tamsussl, CarLos E., “Nuevos mecanismos de garantias en el derecho del consumo. Primer
abordaje a la ley 26.993", en La Ley. Suplemento, 01/10/2014, 2014-E.
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Cuadra aclarar que la autoridad puede observar el acuerdo en caso de
considerar (fundadamente, creo yo) que no se trata de una justa solucién
para el conflicto y esto es adecuado al caracter de orden publico de la
ley 24.240.

En el segundo de los casos en que fracase la conciliacidn y persista la si-
tuacién controversial, serd alternativa del consumidor optar entre acudir a
la Auditoria o a la Justicia.

En caso de incumplimiento del acuerdo, se puede proceder a su ejecucién
conforme 500 CPCCN (modificado por la ley 26.993).

Como se ve y se abstrae de los breves plazos instituidos para la nego-
ciacién y el pronunciamiento homologatorio o alternativas objeciones, se
trata de un proceso extrajudicial, formal y acotado que beneficia los acuer-
dos, asegurando la proteccién del consumidor.

4 | La Justicia
en las Relaciones de Consumo

En cuanto al proceso solo explicaré o, por mejor decir, despejaré dudas.
Las dudas de quienes parecen sospechar que no fuera posible tramitar en
tan breve plazo un proceso y encuentran supuestas lagunas y/o escollos
impidientes.

Se trata de un procedimiento oralizado pero, a mi juicio, esa no constituye
la mayor de las ventajas, sino la vinculacién directa de los protagonistas.

Es que, con independencia de otras reglas procesales que exigen la pre-
sencia del juez en ciertas audiencias (art. 360 CPCCN), lo cierto es que
en la nueva legislacion el magistrado debera actuar presencialmente, no
ya para intentar un nuevo acercamiento de las partes, sino para proveer
pruebas y/o dictar sentencia en la misma audiencia.

No ingresaré en las eventuales patologias que como graves escollos han
impedido a los jueces actuar de ese mismo modo en los procesos de
conocimiento regulados en el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacién (en adelante, CPCCN), sino que simplemente diré que es posible
actuar del modo y en los tiempos previstos por la ley 26.993.
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Claro que lo fructifero de eso dependeré del caudal de conflictos que so-
brevenga y que los ocho (8) juzgados creados den abasto; porque a ningun
mortal se le pueden exigir milagros.

Pero en esta etapa preliminar de organizacién e implementacién no es
serio sostener, haciendo futurologia, que seréd imposible atender y decidir
los casos en plazos tan acotados.

Si debo reconocer ciertas inconsistencias en la regulacién. Pero las apa-
rentes lagunas o contradicciones se resuelven muy sencillamente aplicando
el CPCCN (art. 57 de la ley 26.993).

Por ejemplo, nada se dice sobre como actuar en caso de contumacia del
comerciante... lo que algunos ya dramatizan previendo que se paralizara
el procedimiento.

Pero, a mijuicio, eso se resuelve muy simplemente aplicando supletoriamen-

te la rebeldia del CPCCN (art. 59 y ss.).

.Y el tramite de la apelacion en Camara? Nada dice la ley 26.993, por lo
que debe adoptarse igual solucién a la anterior y aplicar el tramite escrito
del recurso concedido.

Se sostiene que seré inviable producir toda la prueba en la audiencia fijada
conforme al art. 53, incs. e) y f) de la ley 26.993.

Por cierto que en ciertos casos, como los conflictos en que se debate una
diferencia de calidad de la cosa, la prueba central reside usualmente en
una peritacién; y es poco probable que tal pueda producirse en la audien-
cia o antes de ella.

Pero eso no seréd escollo, pues el juez tiene la potestad de prorrogar bre-
vemente los plazos (art. 53, inc. f de la ley 26.993) para que tal pericia sea
producida antes de la segunda audiencia convocada a los efectos de con-
siderar las conclusiones de tal labor profesional.

Como se ve, con buena voluntad y una interpretacion flexible se puede
encontrar solucién a los aparentes problemas que algunos detectan.

Sera competencia de los jueces del nuevo fuero resolver prontamente di-
chas cuestiones meramente procesales a fin de evitar la desnaturalizacién
del sistema.
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5 | Cierre provisional

Es un cierre provisional porque, sin perjuicio de la operatividad de la ley,
podremos seguir debatiendo fértilmente y allegar soluciones tras la expe-
riencia empirica que den los primeros pasos del nuevo fuero.

Sin perjuicio de eso, y como corolario a lo expuesto y solucién a alguno
de los interrogantes antes expuestos, debo aclarar que no soy ingenuo y
veo algunos grandes problemas en la propuesta que reclama la mediacién
para los casos colectivos.

En respuesta a esos problemas y dudas fue que, considero, se sanciond la ley
26.993, no solo para acelerar la resolucién de conflictos individuales de con-
sumo en general, sino especificamente, para dar una solucién a los colectivos.

Creo que el legislador considerd dos alternativas bien claras: o se entre-
naban mediadores especializados y muy controlados por el Ministerio de
Justicia o, alternativamente, la autoridad de control asumia directamente
la actividad conciliadora en sede administrativa.

Y creo también que fue correcta la opcién para que fuera esta Ultima la que
se implementara, pues la autoridad ya debe contar con cierta infraestructu-
ra y personal entrenado, siempre que se asegurase una no muy compleja
burocracia y, por sobre todo, independencia, honestidad y ecuanimidad.

Y en cuanto a la pregunta referida a si en ese sistema aparece incluida la
negociacién colectiva, a mi juicio, debe ser respondida afirmativamente.

Veamos porqué.

El art. 2° de la ley 26.993 prevé que el COPREC atendera los “reclamos de
derechos individuales de consumidores o usuarios” fundados en conflic-
tos en las relaciones de consumo, cuyo monto no exceda los cincuenta y
cinco (55) salarios minimos vitales y moviles.

La frase adoptada por el legislador pareciera aludir a la proteccion del
consumidor que mantuviera un conflicto con base en algin problema sus-
citado en las relaciones de consumo y pretendiera presentarlo individual-
mente ante el sistema de conciliacién.
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Esto es, pareciera aludirse solo a los conflictos entre el consumidor (direc-
to) y un proveedor, prestador o vendedor, lo que excluiria a los conflictos
(colectivos) presentados por las asociaciones de consumidores.

Pero luego el art. 51 de la ley 26.993 (Legitimacién activa para acciones y
recursos ante el fuero en las relaciones de consumo) prevé que podrén ini-
ciar acciones o deducir recursos tanto el consumidor como las asociaciones
de consumidores legalmente registradas y consecuentemente autorizadas.

Y el anterior art. 50 de la citada ley dispone que es requisito de acceso a
dicha instancia jurisdiccional que el demandante acredite haber transitado
previamente por la conciliacion previa ante el COPREC.

La aparente contradiccion que resulta de la supuesta exclusion inicial se re-
suelve, a mijuicio, en el sentido de que si la ley luego autoriza a litigar a las
asociaciones y hasta al Defensor del Pueblo, e impone como recaudo de
procedibilidad la conciliacién previa ante el COPREC, en rigor, las acciones
colectivas deben transitar por tal sistema de resolucién de conflictos.

En primer lugar, porque no tendria sentido legitimar activamente a las aso-
ciaciones si se las priva de conciliacién previa, pues nunca accederian a la
instancia judicial por faltarles dicha etapa preliminar.

En segundo lugar, porque es inequivoco que tales asociaciones litigan en
defensa de intereses colectivos, al igual que el Defensor del Pueblo.

No desconozco que también podrian defender derechos subjetivos de un
particular afectado (art. 52 de ley 24.240), mas eso no agrega ni quita nada.
Ello, porque la frase que alude a los "reclamos de derechos individuales”
(art. 2°) no excluye los reclamos colectivos instados por las asociaciones,
en tanto estas también se presentan para defender intereses individuales,
mas, en casos, de caracter homogéneo.®

De modo que pretender que se excluya del sistema de conciliacion al re-
clamo de una asociacion presentada en defensa de intereses individuales
homogéneos significaria conceder a la ley una cortapisa que no prevé cla-
ra y concretamente.

(6) SAENZ y Siva, en Sebastian Picasso y Roberto Vazquez Ferreyra (dirs.), Ley de Defensa del
Consumidor, op. cit., p. 690 y ss.
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Y, por sobre todo, lo importante es que tales reclamos, si se dirimen rapi-
damente ante el COPREC, reportaran un claro beneficio para los consu-

midores en general.

Hoy tenemos una legislacién que materializa los principios protectores de la
ley 24.240, alejando el fantasma simplemente principista o declarativo de
aquellas reglas consumeristas. Sepamos, entonces, aprovechar la oportu-
nidad vy, sin dejar de aportar ideas para mejorar la novedad, impulsemos
su operatividad en defensa de los usuarios y consumidores, esto es, en
resguardo de todos.

Doctrina






Problemas actuales
en causas de consumidores

Aplicacién inmediata a las causas
en tramite ante la justicia ordinaria:
aspectos procesales y propuestas

1 | Introduccién

La ley 26.993@ implica uno de los avances méas notables en materia de de-
rechos del consumidor, dado que define una serie de situaciones que hoy
son manejadas por nuestros tribunales en forma anarquica, estableciendo
un sistema que importa —en los hechos—, que la defensa del usuario pase
de un mera declamacién de derechos a configurarse en una tutela efectiva.

iCuéles son los problemas que enfrenta el consumidor que hoy quiere
demandar ante los tribunales ordinarios? Hagamos un répido —y segura-
mente incompleto— repaso:

(1) Abogado (UBA). Juez Nacional de 1° Instancia en lo Comercial. Docente de la Carrera de
Abogacia en UBA, Universidad del Museo Social, Universidad de la Policia Federal, Universidad
Catdlica de Santiago del Estero, y Universidad de San Isidro en varias materias de derecho co-
mercial, civil y comercio internacional. Profesor de posgrado de Derecho Concursal (UBA); pro-
fesor de posgrado en la Carrera de Especializacion en Sindicatura Concursal de la Universidad
de Concepcién del Uruguay; y del posgrado de Derecho Empresarial del ESEADE; profesor de
la Escuela de Capacitacion Judicial de la Asociacion de Magistrados y Funcionarios del Poder
Judicial de la Nacién y de los Cursos de Capacitacion de Empleados de la Camara Comercial.
Especialista en Derecho de Dafos.

(2) BO 19/09/2014.
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Una somera lectura por los repertorios de jurisprudencia de los fueros na-
cionales civil y comercial nos da una idea de la indefinicion en que se halla
esta cuestion. Diversa problematica contra proveedores de bienes y servi-
cios tramitan ante ambos fueros sin un parametro fijo y deambulando de
un tribunal a otro. Una compraventa comdn de un bien puede radicarse en
un juzgado comercial dado que una de las partes siempre es comerciante,
pero también en un tribunal civil, ya que se trata de compraventas de co-
sas muebles, civiles segun los arts. 451y 452 inc. 2 del CCom. Al no prever
la reforma normas sobre competencia, el conflicto persiste agravado.

Es claro que la cuestién quedara solucionada a partir de la puesta en fun-
cionamiento de la Justicia del Consumo que se crea por ley 26.993, pero
no en todos los casos. Aquellos conflictos que queden fuera de la érbita
de esos tribunales por su monto (art. 42, ley 26.993) y deban tramitar ante
la justicia ordinaria, se van a encontrar con la unificacién de la legislacion
civil y comercial pero no con la unificacién de los fueros. Y el legislador no
ha previsto —hasta ahora— como solucionar los problemas de competen-
cia que se derivan de la desaparicién del Cédigo de Comercio, y por ende
de los actos mercantiles del art. 8° y de los actos unilateralmente comer-
ciales del art. 7°, dos referencias insoslayables a la hora de fijar la jurisdic-
cién. Y también las normas relativas a la compraventa de cosas muebles
que citdramos, cuestion de trascendencia en el caso concreto porque se
trata de la gran mayoria de las relaciones de consumo.

Es de esperar que el legislador proceda en breve lapso al dictado de las
normas respectivas que fijen la competencia de los distintos fueros, para
lo cual bastara con modificar la ley 48, y el decreto-ley 1285/1958.

Se trata este de uno de los problemas practicos que requieren de rapi-
da solucién, ya que de lo contrario se originardn multiples conflictos que
alongarén alin mas los procesos, recargarén la tarea de los tribunales y
dificultaran la labor de los letrados.

Segun el art. 54 de la ley 24.240, las actuaciones judiciales que se inicien
en proteccion de un interés individual gozan del beneficio de gratuidad.
La cuestidn ha suscitado discrepancias en cuanto al alcance de tal benefi-
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cio, que se han visto reflejadas en la jurisprudencia. Algunos precedentes
lo asimilan directamente al beneficio de litigar sin gastos previsto en
el art. 78 CPCCN, de modo que el demandante consumidor se hallaria
exento del pago de tasa de justicia, gastos y costas del proceso. Otra co-
rriente sostiene que la gratuidad solo comprende la eximicidn del pago
de la tasa de justicia inicial, sin perjuicio del resultado final del pleito en lo
atinente a la imposicién de costas, y de la posibilidad del interesado de
promover beneficio de litigar sin gastos. En ambos casos, la parte contra-
ria podré acreditar la solvencia del demandante.

La CSJN parece haberse inclinado por la primera alternativa, la asimilacion
a un beneficio total, méas debemos sefialar que no existe precision acerca
de la cuestién ya que el Tribunal superior solo se ha pronunciado tangen-
cialmente en un recurso de queja en donde indicé que no se imponian
costas en virtud de lo previsto por el art. 55 —se trataba de una accidn
colectiva promovida por una asociacién de consumidores— sin mayores
fundamentos. Es sabido que los tribunales inferiores deben ajustar sus de-
cisiones a las sentencias de la Corte, y que solo podréan apartarse de ellas
fundadamente en base a otros argumentos, pero para ello es necesario
que exista un pronunciamiento fundado para ajustarse o disentir.

También se han visto pleitos en donde la parte accionante cita disposi-
ciones de la Ley de Defensa del Consumidor con el Unico fin de sortear
el pago de la tasa de actuacién judicial, ya que una vez dictada la senten-
cia condenatoria con imposicién de costas al demandado sera este quien
deba abonarla. Pero esta es cuestion distinta en la que el juez, de advertir
finalmente una situacion refiida con la lealtad y el debido proceso, podré
imponer las sanciones que estime pertinentes.

En procesos colectivos la problematica se acentda. Es que, por lo comun,
la asociacién de consumidores demandante carece de fondos para sol-
ventar diversos gastos que se derivan de la naturaleza de la accién que
promueve, entre los cuales estadn las onerosas erogaciones de los edic-
tos que se ordenan a fin de poner en conocimiento la promocién de la
demanda al universo colectivo de usuarios (art. 54, ley 24.240). Aqui las asocia-
ciones suelen buscar que estos gastos sean solventados por la demandada,
cuestién que nos parece, como principio, excesiva, teniendo en cuenta que
aun en caso de que la demanda se rechace con costas, tales gastos nunca
serén recuperados debido al beneficio de gratuidad. Tampoco procede que
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las entidades a las que se les encarga la publicacion en diarios de amplia
difusién asuman los costos de ella sin previo pago a las resultas del juicio,
que puede finalizar desestimado. Suele pedirse también, como forma alter-
nativa a la publicacién edictal, la publicacién en determinadas paginas web,
pero no se trata de una solucién eficaz a los fines de otorgarle la mayor difu-
sién posible al conflicto. Tampoco lo es el aviso en el Boletin Oficial, en caso
de que se busque que sea el Estado quien, en Ultima instancia, soporte es-
tos costos en aras de un beneficio social. En los EEUU, estas publicaciones
suelen ser solventadas por los letrados que intervienen por la asociacion de
consumidores. En nuestro medio, no hay una solucién eficaz.

Esto nos trae de la mano otra cuestion: en este momento, quien escribe
este opusculo, tanto como quien lo lee —me temo que malgastando su
tiempo—, pueden hallarse involucrados en un proceso judicial sin siquiera
tener noticia de ello. Suena chocante, especialmente para quienes se jac-
tan de no haber tenido que recurrir nunca a los tribunales. La pregunta es,
entonces, jno deberia contener la ley una disposicion en sentido opuesto,
es decir, que como principio la accién colectiva solo alcance a aquellos
que expresamente deseen quedar involucrados? La respuesta, a criterio
de quien esto suscribe, es que asi deberia ser.

El mismo art. 53 del plexo protectorio establece que serén de aplicacién al
trémite judicial las normas del procedimiento ordinario més abreviado que
rijan en la jurisdiccion del tribunal competente. En el &mbito nacional, el
proceso ordinario con plazos mas acortados y restricciones en materia de
excepciones, prueba y recursos, es el sumarisimo. Dejemos de lado el am-
paro si consideramos que puede no tratarse estrictamente de un proceso
ordinario, ademaés de que en la mayoria de los casos suele dérsele tramite
sumarisimo cuando involucra cuestiones patrimoniales.

El trdmite sumarisimo, aun con las restricciones antedichas y que tienden a
lograr definiciones més rapidas, no es una solucién adecuada para conflictos
que involucran derechos del consumidor. En general, finalmente no se ve-
rifican diferencias cuantitativas con relacion al proceso ordinario, basica-
mente debido a que el procedimiento se distorsiona durante la etapa de
prueba sin limites de plazos. Las partes no se ocupan de urgir el tramite y
las normas procesales mucho no ayudan. Ademas, no es un procedimien-
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to oficioso en donde el juzgador deba intervenir, sin perjuicio de lo dificul-
toso que resultaria en tribunales abarrotados de causas con competencia
de la més diversa. El tramite abreviado de la ley 26.993 soluciona adecua-
damente esta circunstancia. Habra que ver si se cumplen las expectativas.

En acciones colectivas la cuestién procesal es mucho més compleja. El
proceso sumarisimo tampoco es conveniente por la complejidad de las
situaciones que se someten a juzgamiento, pero —sobre todo—, por la
propia naturaleza de la accién que involucra intereses de un conjunto in-
definido de consumidores, que pueden ser cientos. Ello implica pruebas
periciales a realizarse de importante magnitud, que se involucran en nu-
merosos casos con los plazos de prescripcién relativos a la naturaleza del
conflicto. No es lo mismo realizar una pericia contable en relacién a los
usuarios perjudicados en los Ultimos diez afios, que respecto de los ul-
timos tres anteriores a la accidon —plazo de la ley 24.240 para acciones
judiciales hasta el 01/01/2016—, u otros que pudieran aplicarse en funcién
de la relacion juridica basal, como el anual de la ley 17.418 de seguros. Lo
cito como ejemplo porque la de la prescripcidn es de las situaciones més
comunes. Y si el pleito es sumarisimo, el juez no puede pronunciarse sobre
la excepcidn de prescripcién antes de la sentencia (art. 498 CPCCN), por
lo que se dificulta disponer sobre el lapso que deberé abarcar la pericia.
Tampoco podré expedirse sobre otras defensas previas, como lo es la au-
sencia de legitimacion que suelen oponer las empresas involucradas en
una demanda colectiva.

Para paliar estas circunstancias probleméticas, y considerando que el
Congreso continta en mora en lo atinente a la legislacion de las ac-
ciones de clase, algunos magistrados comerciales —a ellos me refiero
porque en ese dmbito nos desempefiamos— han buscado soluciones
alternativas disponiendo un desdoblamiento del proceso en dos eta-
pas. Primero se expiden sobre la cuestién de fondo que, en general, es
casi de puro derecho. Y una vez firme, en caso de admitirse el reclamo,
sobre la ejecucién del pronunciamiento. Aunque se busca la conformi-
dad de las partes, que a veces se presta, en casos contrarios no existen
muchos precedentes de la Camara de ese fuero; y los pocos que hay
tienen suerte disimil.

A su vez, algunos jueces exigen otros requisitos como la demostracién
liminar de personas reclamantes por ante la asociaciéon de consumidores
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como condicién para demandar, a modo de una suerte de certificacién de
clase extrafia hasta ahora en nuestro derecho. Se busca evitar la prolifera-
cién de demandas ligeras sin sustento suficiente y poco serias, pero como
principio, no es eso funcidn del juez sino de la administracién, que debe
reglar todo lo atinente a la registracion y funcionamiento de las asociacio-
nes de consumidores.

Otro &mbito problemaético, en estos casos, es todo lo relativo al control
de cumplimiento de la sentencia, para lo cual se ha dejado librada al juez
la forma de verificar que se dé efectiva ejecucidn al pronunciamiento, sin
perjuicio de la intervencién obligatoria que cabe darle al representante
del Ministerio Publico.

Como dijimos, el proceso actual que promueve un consumidor en defen-
sa de su interés individual debe tramitar por via ordinaria, de modo que
queda alcanzado por la obligacién de recurrir a la mediacién previa con
los costos consecuentes.

Han existido divergencias en lo que atafie a acciones colectivas en tor-
no a esta exigencia. Un criterio sostiene que, dada la imposibilidad de
transar sin la intervencién del Ministerio PUblico Fiscal, las asociaciones
se hallan habilitadas para promover la demanda derechamente sin ne-
cesidad de recurrir a la previa mediacién, que quedaria reducida a un
mero tramite formal. Del lado opuesto, se sostiene que al tratarse de un
procedimiento extrajudicial, no existiria inconveniente en llegarse a una
transaccion en el marco de la mediacién, ya que la intervencién del fiscal
se halla prevista solo en caso de incoarse una demanda concreta ante
los tribunales.

Esta ultima solucién es rigurosamente técnica. La otra, la preferible segun
nuestra opinidn, ya que entendemos que tratdndose de cuestiones alcan-
zadas por el orden publico, es por demas conveniente que sean fiscaliza-
das por el Estado en prevenciéon de posibles maniobras defraudatorias.
Casos poco claros se han verificado incluso en acuerdos homologados
ante los tribunales con intervencién fiscal.
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Pensamos que no solo no deberia eximirse a la asociacién de consumidores
de la mediacién, sino que deberia impedirsele recurrir a ella obligéndola
a promover la accién directamente ante la justicia, en donde no habria in-
conveniente en allegarse a una solucién consensuada bajo la vigilancia del
tribunal y la debida intervencién del Ministerio Pdblico.

2 | El sistema creado por la ley 26.993

La ley 26.993 crea la Justicia Nacional del Consumo integrada por ocho Juz-
gados Nacionales de Primera Instanciay una Cadmara de Apelaciones en 2 sa-
las, defensorias y fiscalias de ambas instancias, a la que se le asigna la compe-
tencia en las relaciones de consumo derivadas de la ley 24.240y de cualquier
otra disposicién que regule estas relaciones —como por ejemplo el Cédigo
Civily Comercial en lo atinente a los contratos de consumo—y no establezca
una competencia distinta. Ello es lo que sefiala el art. 42, en donde se esta-
blece un limite cuantitativo: 55 salarios minimos vitales y moviles, salvo en lo
atinente a la imposicién de dafios punitivos en que podra superarse, disposi-
cidnincongruente con el sistema. Por sobre dicho limite, el interesado debera
dirigirse a la justicia ordinaria o acudir a las vias administrativas que sefala la
ley 24.240. Entendemos como positivo que la referencia se efectle sobre un
pardmetro maleable que permita su rapida actualizacién, sin perjuicio de lo
que sefialamos més abajo en torno a la inconveniencia de la subdivision en
causas de menor cuantia.

No se establece la competencia para causas que no posean valoracién
cuantitativa, como por ejemplo la nulidad de una clausula o la dacién de
cobertura médica.

Se trata de un fuero federal que no tiene aplicacién en las provincias, sin
perjuicio de que se invita a las jurisdicciones locales a adheriralaley y ala
creacion del fuero del consumidor (art. 77, ley 26.993).

Con la finalidad de que se logre una solucién antes de dirigirse a los tribu-
nales, se crea un sistema extrajudicial previo obligatorio, de caracteristicas
muy distintas al que contiene la ley 26.589, denominado Servicio de Con-
ciliacion Previa en las Relaciones de Consumo (COPREC), que en cierto
modo recuerda al que opera hoy para los conflictos derivados de relacio-
nes laborales cominmente conocido como SECLO, Servicio de Concilia-
cion Laboral Obligatoria.
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Se prevé un procedimiento informal obligatorio y gratuito, que tramita
ante un conciliador en relaciones de consumo, inscripto para actuar como
tal en el Registro Nacional de Conciliadores en las relaciones de consumo
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. No se necesita asistencia
letrada salvo que lo requiera el conciliador por la naturaleza de la cuestién
(art. 9°, ley 26.993), y el consumidor podré asistirse con una asociacion de
consumidores inscripta u organismos del Estado de proteccién del consu-
midor. Este trdmite interrumpe la prescripcién de las acciones judiciales y
administrativas (art. 6°, ley 26993).

Sefialamos que nos parece fundamental que se les brinde una adecua-
da capacitacion a los conciliadores, orientada bésica y obviamente a la
problematica del consumidor.

Si el proveedor del bien o servicio no asiste a las audiencias fijadas en el
marco de ese trdmite, o no se llega a un acuerdo, el consumidor puede
acudir a una segunda instancia administrativa ante una dependencia que
se crea en el dmbito del Ministerio indicado, denominada “Auditoria en
las Relaciones de Consumo” que estara a cargo de un auditor —funcio-
nario administrativo— con apoyo de los organismos necesarios (art. 22,
ley 26993). El auditor debera ser abogado con més de cuatro afios de
ejercicio en la profesidn y poseer antecedentes e idoneidad para el cargo,
designado por concurso publico, con dedicacion exclusiva, con una retri-
bucién equivalente a la de un director nacional de la Administracién Publi-
ca. Ademas, duraréa en el cargo por 7 afios y seréd renovable por concurso,
notable medida que nos recuerda a la que de manera similar rige para
algunos jueces federales de quiebras de Nueva York, que nos parece por
demés saludable y que debiera aplicarse en el &mbito del Poder Judicial
en general por motivos que exceden este trabajo, pero que requeriria de
una reforma de la Carta Magna.

El auditor entendera en casos de responsabilidad por dafios del art. 40
de la ley de defensa del consumidor, y en los casos de dafio directo de
su art. 40 bis, pero con limite en 15 salarios minimos vitales y méviles;
y también en lo que hace a la justificacién de la incomparecencia del
proveedor en el marco del COPREC o a las multas alli dispuestas. En
este dmbito tampoco se exige patrocinio letrado gratuito y se podré
contar con el asesoramiento de una asociacion de consumidores o del
Ministerio Publico.



PROBLEMAS ACTUALES EN CAUSAS DE CONSUMIDORES...

El auditor posee amplias facultades de impulso de la causa e instruccion
de prueba de oficio, y si considera que la cuestién propuesta excede la
orbita propia de esa instancia porque requiere de un marco de mayor co-
nocimiento, debera asi decidirlo sin posibilidad de recurso alguno, caso
en el cual el consumidor podré recurrir a la Justicia del Consumo o las vias
pertinentes de la ley 24.240.

La decisién del auditor sobre el fondo del asunto podré apelarse ante la
Cémara de Apelaciones de la Justicia del Consumo, instancia en la que ya
se requiere la asistencia letrada obligatoria (art. 38 ley 26993).

Aqui, terminado este breve resumen, nos pronunciamos por la inconve-
niencia de la instauracién de la etapa de auditoria, una suerte de doble
instancia administrativa muy cuestionable desde el punto de vista cons-
titucional al otorgarse a un funcionario administrativo poderes cuasi ju-
risdiccionales en un procedimiento que no es superador del judicial, con
facultades para desestimar la accién por la complejidad del asunto.

Finalmente queda la etapa judicial, a la que puede recurrirse sin necesidad
de acudir previamente al auditor. Es decir, la instancia administrativa se
agota con la recurrencia al COPREC.

Compartimos, en primer lugar, los cuestionamientos de constitucionali-
dad que se han efectuado en torno a la creacién de un fuero de menor
cuantia para la dilucidaciéon de conflictos de esta indole, y que deberia
haber abarcado a la totalidad de las cuestiones que afecten los derechos
de los usuarios, sin limitaciones, ademas de concentrar, de tal modo, la es-
pecializacidon de la materia consumeril en un solo fuero.® Cuestiones pa-
trimoniales de relevancia pueden solucionarse por los mismos tribunales y
mediante el mismo procedimiento, o, en su caso, mediante la instauracién
de un procedimiento distinto para causas de mayor entidad. La compe-
tencia queda, por ende, dispersa en varios fueros.

En caso de recurrirse a la justicia, ya se torna obligatorio el patrocinio le-
trado, pero deberé reglamentarse un servicio gratuito sin perjuicio de la
intervencion del Ministerio Publico de la Defensa.

3) Ver, en esta edicion, Picasso BASTIAN AENzZ, Luis, "El nuevo proceso de consumo: hacia
(3) Ver, ta ed , P ) yS , Luis, "El P d f
una mejora de la tutela judicial efectiva del consumidor”, pp. 147/154.
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A los fines de la competencia territorial, el consumidor goza de una amplia
facultad de eleccién, ya que podré incoar la accién ante el juez del lugar
del consumo o uso, ante el de la celebracién del contrato, o ante el del
domicilio del proveedor o el de la aseguradora garante.

En el proceso rigen los principios procesales de celeridad, inmediacion,
economia procesal, gratuidad y proteccién para el consumidor, aunque
no se menciona la oficiosidad. No se prevé el pago de tasa de justicia ni
siquiera a cargo de la proveedora del bien o prestadora del servicio en
caso de que se admita la demanda, por lo que en este aspecto es tam-
bién conveniente para la propia empresa la recurrencia a este fuero. Es de
destacar que quienes se hallan legitimados para recurrir a la Justicia del
Consumo no son solo los consumidores sino también los proveedores (art.
51, ley 26.993), de manera tal que, en principio, nada les impediria a los
proveedores a demandar a consumidores y usuarios por ante este fuero
con una importante reduccién de costos al no hallarse obligados al pago
de tasa judicial y con el aprovechamiento de la celeridad propia de los me-
canismos dispuestos en esta legislacion. Por ejemplo, bancos y financieras
en busca del cobro de titulos de crédito de manera rapida y gratuita. No
parece ser esta la finalidad buscada por el legislador, mas no hay preci-
sion al respecto. No obstante, destacamos que el tramite previsto en la
ley citada no es de naturaleza ejecutiva, por lo que ha de ingresarse en la
causa de la relacién y en todos sus aspectos, alcanzandose finalmente una
sentencia material.

Tampoco se define el alcance del beneficio de gratuidad. Si bien no debe
abonarse tasa de justicia, probablemente existan otras erogaciones durante
el trdmite del proceso que involucren a terceros, como los peritos. § Quién
solventaré adelanto de gastos, por ejemplo? ;Y si la accidén es desestimada
finalmente?

En cuanto al tramite procesal, lo que impacta en forma liminar es el plazo
méximo que se establece para la duracién total del pleito, que es de 60 dias.
En un principio, parece exiguo y de dificil cumplimiento. Pero veamos:

a. La notificacion de la demanda, tratdndose en general de sociedades comer-
ciales, no debe ofrecer complicaciones, y el plazo para contestarla se reduce
a 5 dias.

b. No son admisibles excepciones previas, ni recusacién sin causa ni contrade-
mandas.
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C.

Contestada la accion o vencido el plazo para hacerlo, se fija una audiencia para
ser llevada a cabo dentro de los 15 dias posteriores (art. 53, inc. e, ley 26993).
En esa resolucién, se provee la prueba para producirse en la propia au-
diencia y se descarta la que se estime inidénea, para lo cual debe funda-
mentarse la decisién. Entendemos que debieron otorgérsele facultades al
juez para desestimar aquellas medidas probatorias inconducentes sin ne-
cesidad de mayores argumentos, lo que permite acelerar la tramitacién de
la generalidad de los pleitos, porque se avizora que los juzgados van a ser
rapidamente abarrotados de causas de consumo, y porque, sencillamente,
debemos confiar en la preparaciéon de los jueces para ejercer la funcién para
la cual son nombrados por concurso. De manera tal que propiciamos que
las Unicas decisiones del procedimiento que deban ser debidamente fun-
dadas sean las que admiten o rechazan medidas cautelares y la sentencia
que ponga fin al juicio.

Ahora bien, se indica que se provee la prueba pero que se producird en la
audiencia que debe fijarse. En primer lugar, no hay mencién a la forma de no-
tificacién de ese acto a las partes. Puede entenderse que se notifica por nota
(segun art. 133 CPCCN), o mediante notificacion electrénica segin Acordada
38/13 CSJIN del 15/10/2013, modo que nos parece preferible. En segundo tér-
mino, no existe inconveniente a que determinada prueba —como la de infor-
mes, por ejemplo, o remisién de constancias documentales u otras causas—,
se vaya produciendo en forma inmediata luego de ser proveida. La testimonial
se fijara para tomarse en la propia audiencia. El problema son las periciales,
que no pueden llevarse adelante en el momento y que suelen originar inciden-
cias relativas a adelanto de gastos, disposicién de agenda del perito o de las
partes, y documentos que deben ponerse a la consideracidon del experto, entre
otras. Ademas, luego de producidas debe darsele oportunidad a las partes de
pronunciarse sobre ellas.

En los procesos sumarisimos, la audiencia del art. 360 CPCCN se debe fijar
para dentro de los 10 dias de contestada la demanda o vencido el plazo para
hacerlo, pero recién en dicha audiencia se provee la prueba.

Como sefaldramos, en la etapa en la que se verifican mayores dilaciones en los
procesos ordinarios es durante la produccién de la prueba, especialmente en
lo que hace a las periciales. Se prevé que en casos en que la prueba no pueda
producirse en el acto de la audiencia, se fijard otra dentro de los 30 dias para
permitir que se complete (art. 53, inc. f, ley 26.993). Ademas, segun el art. 54, el
juez posee amplias facultades para reducir —no ampliar— los plazos. De modo
tal que, con magistrados decididos a hacer cumplir las directivas de la ley, que
actien con aplicacién de los principios referidos y que eviten incidencias sobre
todo durante la etapa de realizacidon de las pericias —que en la mayoria de
los casos serdn necesarias—, y que construyan una adecuada “logistica” del
procedimiento, los lapsos de duracion previstos podrén ser cumplidos. Claro
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que habréd que observar, a su vez, la evolucién del ingreso de causas en los
tribunales de consumo. La ley fisica prima por sobre la ley material.

No se admiten méas de tres testigos ni la prueba de absolucién de posiciones,
que ha demostrado ser de escasisima utilidad en el marco de los procesos
ordinarios. Tampoco se aceptan alegatos sobre la prueba, como en el juicio
sumarisimo. Aqui el tribunal habrd de tener en cuenta que no esté prevista
audiencia supletoria para testimoniales, y que pueden surgir complicaciones
con las notificaciones a testigos.

Los plazos son de tres dias, salvo el de contestacién de demanda y el que se
otorga para fundar el recurso contra el pronunciamiento definitivo y su contes-
tacién, que son de cinco dias.

En la audiencia se invita a las partes a conciliar, pero si no es posible, se produ-
ce la pruebay el juez debe pronunciar sentencia alli mismo, en el acto, aunque
puede dictar el fallo y diferir su fundamentacion para dentro de los cinco dias
como maximo, o si se trata de cuestién compleja, diferir pronunciamiento y
fundamentacion para ser efectuado conjuntamente en ese plazo. La cantidad
de causas marcard, en definitiva, la via que efectivamente sera utilizada. La sen-
tencia se notifica a las partes en el acto de la audiencia, salvo que el magistra-
do difiera la fundamentacion o todo el fallo en los términos recién sefialados,
supuestos en los cuales rige el sistema de notificaciones del Cédigo Procesal.

Solo es apelable la sentencia que pone fin al proceso —siempre que condene
al pago de sumas de dinero superiores a cinco salarios minimos vitales y mo-
viles—, y las providencias que admiten o deniegan cautelares. El recurso se
concede en relacidon, que es el que se aplica para las decisiones interlocutorias
en el ambito del ordenamiento procesal civil y comercial. Posee efectos sus-
pensivos salvo que el incumplimiento generase un perjuicio irreparable, caso
en el cual procedera conceder el recurso con efecto devolutivo, aplicdndose lo
dispuesto por el art. 250 CPCCN. El trémite de fundamentacion y sustanciacién
se realiza en primera instancia. Todo esto es igual a lo previsto en el Cédigo
Procesal para el tramite sumarisimo. Las sentencias deben ser publicadas de
acuerdo a lo dispuesto por la ley 26.856.

No deben hacerse pagos que no sean mediante depésito judicial y posterior
giro en favor del consumidor o sus derechohabientes bajo pena de nulidad,
disposicién similar a la que rige en materia de pagos a trabajadores.

Por dltimo, en forma supletoria, es aplicable la ley 24.240 y el CPCCN, que
deberd utilizarse en casos de acuerdos homologados incumplidos o pronun-
ciamientos incumplidos, en las instancias administrativas previas o en la justicia,
en lo que hace a las normas para la ejecucién de sentencia.

LaCémarade Apelacionesentiende enlosrecursos que se promuevan con-
tra las resoluciones referidas en el punto g) y en recurso contra la decisién
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del auditor. Pero también es competente para entender en recursos
interpuestos contra las sanciones administrativas impuestas en el marco
de las leyes de lealtad comercial, de defensa del consumidor, y de de-
fensa de la competencia. Esta competencia amplia nos parece inconve-
niente. Creemos que todos los tribunales involucrados en defensa del
consumidor deberian concentrarse especificamente en las cuestiones
que a ellos atafien, dentro del marco al que aludiéramos en torno a la
necesidad de especializacién del fuero. Ademas, es previsible un impor-
tante ingreso de causas a la justicia del consumo —ndtese que la pro-
pia ley de creacion faculta a la Cdmara a solicitar la creacién de nuevos
juzgados o salas—, por lo que es inconveniente distraer a los jueces en
otras cuestiones que, a su vez, se revelan de importante complejidad e
incluso pueden no guardar congruencia con el propio sistema, ya que las
sanciones que suelen imponerse en el marco de la ley 25.156 de defensa
de la competencia, son patrimonialmente importantes y superan el limi-
te cuantitativo de 55 salarios minimos vitales y méviles impuesto para la
tramitacion de causas de consumo.

En recursos de casacion, inconstitucionalidad y revision que se interpon-
gan contra las decisiones de la Camara de Apelaciones del consumo, en-
tenderé la recientemente creada Cémara Nacional de Casacion en lo Civil
y Comercial Federal (art. 70), pero dado que este tribunal no se halla en
funcionamiento ni se vislumbra por ahora su puesta en marcha, pensamos
que en su caso habra de entender la Corte Suprema.

Por otra parte, las acciones colectivas son una cuestion probleméatica. El
art. 51 de la ley 26.993 legitima a las asociaciones de usuarios y consu-
midores a interponer las acciones y recursos comprendidos en la norma.
De modo que por principio, no existiria impedimento para promover
una demanda de clase. En el tramite ante el COPREC se especifica que
refiere a derechos individuales (art. 2°), pero no a los fines de recurrir a
la jurisdiccion, que solo se establece el referido limite cuantitativo. Ge-
neralmente, los procesos colectivos involucran cuestiones patrimonial-
mente importantes, pero indeterminadas aprioristicamente. A su vez,
iese limite debe adoptarse en estos casos en forma total para todos los
consumidores incluidos en la accién, o por cada uno de ellos? Por fin, el
proceso pautado no parece ser el adecuado para acciones de clase, por
lo que nos parece que tales procesos deben llevarse adelante por ante
la justicia ordinaria.
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3 | Aplicacion a los procesos
en tramite por ante la justicia ordinaria

El art. 76 de la ley 26.993 fija en 180 dias el plazo para la implementacion
del fuero del consumo. Hasta tanto ello ocurra, las causas atribuidas a la
justicia del consumo seran asignadas a los tribunales que actualmente en-
tienden en ellas “con la aplicacién de las normas procesales establecidas
en la presente ley, aun a las causas en tramite, siempre que ello no dificulte
la tramitacién de las mismas”.

En ese plazo deben ubicarse y proveerse materialmente a los juzgados,
Cémara, defensorias y fiscalias. Ademaés, designarse los jueces respectivos
luego de la tramitacion de los concursos y nombrarse al personal. No obs-
tante que pareciera que existe un firme propdsito de llevar adelante todos
los pasos necesarios para lograr el propésito de la ley, creemos que sera
dificil cumplir en el lapso previsto.

Es por ello que entendemos que los tribunales de la justicia ordinaria qui-
zas deban afrontar el desafio que implica la aplicacion del trédmite abre-
viado de la ley 26.993 a los procedimientos que se promuevan o que se
encuentren ya tramitando. Planteamos algunas cuestiones:

a. Al promoverse un pleito de aquellos que involucren derechos del consumidor,
idebe el juez actuar de oficio proveyendo las medidas que respondan al tramite
de la ley 26.993? Entendemos que, si bien es claro que el procedimiento de la
novel legislacién es claramente beneficioso para el usuario, existiendo en la actua-
lidad la posibilidad de optar por el trémite comun del Cédigo de Procedimientos,
es al sujeto que pretende el beneficio a quien le corresponde ejercer esa opcion
y peticionarlo en el escrito de demanda en forma concreta. Podra incluso hacerlo
con posterioridad, pero solo hasta el momento en que se corra traslado de la ac-
cién, oportunidad en la que el proveedor del bien o servicio toma conocimiento
de que se lo demanda por el trémite ordinario y prepara su defensa en consecuen-
cia. Elegida una via y trabada la litis, no es admisible la modificacion posterior.

b. Sieljuicio supera el limite cuantitativo de la ley 26.993, solo podra tramitar por
aplicacién de las normas comunes.

c. En cualquier caso, el consumidor deberé acudir al trémite de la mediacién pre-
via obligatoria en cumplimiento de la ley 26.589 hasta tanto se encuentre en
funcionamiento el COPREC.
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d. Sise optare por demandar segun las disposiciones de la nueva ley, el juez
deberé hacerlo saber en el primer proveido y correr traslado de la deman-

da por cinco dias con la ampliacién del plazo que corresponda segun el
lugar de domicilio de la demandada, considerando el abanico de opcio-
nes en torno a la competencia territorial a que hiciéramos referencia.

e. Deben observarse las restricciones atinentes a excepciones previas, recusacion
sin causa y las de la prueba. La recusacion con causa siempre procedera de
acuerdo a las disposiciones que contiene sobre el punto el Coédigo Procesal.

f.  Podréan disponerse medidas precautorias, para lo cual seran aplicables los prin-
cipios comunes en la materia: verosimilitud en el derecho y peligro en la demo-
ra. En lo que hace al requisito de ejecucién de la medida —la contracautela—,
dado el beneficio de gratuidad amplio aplicable en el caso, solo se exigira
caucion juratoria. La resolucién en cualquier caso es apelable.

g. En laley 26.993 no esté prevista la declaracién de rebeldia para el caso de in-
comparecencia. Esta declaracién —no los efectos de la incontestacion— ac-
tualmente carece de real trascendencia en el desarrollo del proceso, y en el
caso concreto, no debe ser dispuesta sino que debe despacharse en forma in-
mediata la audiencia a la que alude el art. 53, inc. e, para dentro de los 15 dias
posteriores. Pero aqui surge una primera advertencia para el tribunal: debera
proceder de oficio, de modo tal que es de su incumbencia adoptar las medidas
necesarias para controlar el vencimiento de los plazos y despachar en conse-
cuencia lo que resulte pertinente. Es decir, contestada o no la demanda, fijara la
audiencia y proveera a la prueba desestimando fundadamente la innecesaria.

h. Eljuez asistird a la audiencia e invitara a las partes a conciliar. De lograrse un
acuerdo, se fijaran sus términos, se homologaré y se dispondra un plazo para su
cumplimiento. De lo contrario, de ser posible dictara sentencia con posibilidad
de diferir fundamentos o directamente todo el fallo para ser dictado dentro de
los cinco dias.

i. La decisidon solo seré apelable si se condena a cumplir con una obligacién no
dineraria o dineraria superior a 5 sueldos minimos vitales y méviles. Como diji-
mos, el recurso se concede en relacion y con efecto suspensivo, de modo que
la fundamentacién debe realizarse en primera instancia llegando la causa a
la Camara de Apelaciones lista para ser decidida. Observamos que no existe
plazo fijado para que se expida la segunda instancia, por lo que procedera la
aplicacién de los plazos comunes del Cédigo Procesal. Entendemos que por
mas que se trate de sentencias definitivas, tratdndose de recursos concedidos
en relacion que es la forma en que se concede segun el ordenamiento ritual
(art. 243 CPCCN) para el caso de providencias interlocutorias, la Camara de-
beria expedirse en el plazo de 15 dias fijado por el art. 34, inc. 3.b, criterio que
mejor se compadece con los principios procesales de celeridad y proteccién al
consumidor enunciados por el art. 52 de laley 26.993. L
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j. Entendemos que el plazo total de 60 dias para la conclusién del procedimiento
debe computarse a partir de la efectiva notificacién de la demanda y hasta el
dictado de la sentencia de primera instancia.

k. Entorno a la notificacién de la accién, no existen disposiciones especificas en
la ley 26.993, de modo que ha de recurrirse a lo que en tal sentido dispone el
Codigo Procesal, y con posterioridad, a la notificacion electrénica prevista por
la Acordada 38/13 de la CSIN de fecha 15/10/2013, en especial a los fines de
anoticiar la audiencia de prueba (art. 53, inc. e).

Habré que atender solo a los casos que no superen el limite cuantitativo al
que reiteradamente se aludiera.

Primer escollo: si se otorgd a la demanda trémite sumarisimo u ordina-
rio y fue notificada la parte demandada, la defensa se realizé de confor-
midad con las caracteristicas de ese procedimiento. Es decir, segun el
caso, con posibilidades de oponer excepciones, recusar sin causa, ofre-
cer prueba con mayor amplitud, alegar, contar con plazos mas alargados
y otras. Dada la manda lega de aplicacion a causas en tramite, deberan
proveerse las medidas necesarias para adecuar el juicio a lo previsto por
la ley 26.993.

En un analisis liminar, entendemos que no se verifica reparo de orden
constitucional, que podria sustentarse en la violacion del derecho de de-
fensa y debido proceso, ya que el legislador ha sefialado cuél es el debido
proceso para las causas de consumo. Como dijéramos, el interesado de-
beré pedir la modificacién del trémite.

Ya contestada la demanda y pedida la modificacion, el juez deberd mo-
dificar su propia actuacién obrando de conformidad con la ley 26.993, de
modo que deberé proceder a fijar la audiencia del art. 53 para dentro de
los 15 dias. Pero en plan de ajuste del tramite, no proveeré la prueba sino
que comunicaré a las partes que el proceso continuara su desarrollo de
acuerdo a la normativa indicada, y otorgard 3 dias —plazos de la nueva
ley— para readecuar las medidas probatorias que hubieran ofrecido. La
decisién seré inapelable en aplicacién del art. 53, inc. k. Diferird en la mis-
ma decision las excepciones que se hubieran opuesto como previas para
el momento de la sentencia.
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Readecuada la prueba por las partes, desestimaréa la que considere impro-
cedente y, en su caso, rechazara la confesional, y proveeréa a la que deba
producirse.

Luego la causa seguird su curso de conformidad con las normas més
arriba indicadas.

En el &mbito interno, el magistrado deberé preparar al personal y disponer
las medidas oficiosas adecuadas para la adaptacion al nuevo trémite. En
los juzgados mercantiles deben seguirse oficiosamente los procedimien-
tos concursales y de quiebra, cuyos plazos en ciertas etapas son también
breves y requieren de debida atencién, de manera que debiera existir una
cierta “gimnasia” en la oficiosidad.

Siya se ha fijado la audiencia del art. 360 CPCCN, es conveniente aguardar
su llegaday comunicar a las partes en el acto que a partir de ese momento
la causa tramitara conforme ley 26.993, otorgar un plazo de tres dias para
ajustar las pruebas y luego proveer a la prueba y la audiencia respectiva
de produccidn y sentencia.

Al hallarse el pleito en etapa probatoria —y siempre que la modificacion
sea requerida por el consumidor demandante—, es en donde pueden ve-
rificarse mayores dificultades de instrumentacion, porque no resulta perti-
nente desestimar la produccién de prueba que se halla en curso proveida
favorablemente en su hora.

Pero si pensamos que ello no implica acudir a la simpleza de rechazar el
planteo sin méas debido al estado del tramite. Aqui el juez debe echar
mano de los principios procesales aludidos en el art. 52 de la ley 26.993,
y disponer medidas conducentes a la répida culminacién del juicio. Hacer
saber la modificacién del trémite pero poniendo en conocimiento que no
recortara las posibilidades probatorias relativas al momento en que se ha-
lla el juicio, pero acudir a la facultad de acortar los plazos que le permite el
art. 54; poner especial énfasis en lo atinente a la realizacién de las pericias
que se hallaren pendientes, no permitir la presentacion de alegatos en
su caso y, producida toda la prueba, disponer la fijacion de una audiencia
dentro de los 15 dias, improrrogable en este supuesto, en donde dictaré
la sentencia. Todo ello debidamente comunicado a los contendientes en
decisién inapelable.
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Ningln pago al consumidor debe hacerse de otra forma que no sea a
través de depdsito judicial y posterior giro a su favor o derechohabientes.

Sera dificil que se promueva un pleito de esta naturaleza por un consu-
midor, aungue no es descartable. Pero no por un proveedor de crédito,
como ya se indicara. Entendemos que el trdmite previsto por la ley 26.993
no es abarcativo de los pleitos de esta naturaleza, dado que mediante él
se ingresa de lleno en el anélisis causal de la relacién y se decide en forma
sustancial, materia ajena al juicio ejecutivo, por lo que debera seguirse la
tramitacién prevista por el Cédigo Procesal.

4 | Conclusién

Pese a los reparos que hemos efectuado, desde esta breve nota celebra-
mos la creacién del fuero del consumidor como uno de los medios méas
importantes de hacer efectiva la tutela a que refiere el art. 42 CN.

Argentina ha sido el pais del cono sur que ha avanzado mas en la materia
en los Ultimos tiempos.®

Entendemos que, no obstante las vias sefaladas, el juez posee amplias
facultades —en el caso de procesos que involucran los derechos de con-
sumidores y usuarios—, para disponer lo que considere pertinente dentro
de sus prerrogativas y deberes, en el marco de un proceso pensado para
asegurar la tutela efectiva del consumidor, en cumplimiento de lo sefala-
do por el art. 42 CN.

El principal obstaculo con el que se encuentran hoy los tribunales para la
aplicaciéon inmediata del trdmite de la ley 26.993 es la cantidad de causas
en tramite de muy distinta indole en relacidn a la materia de que tratan.

Instamos a todos los involucrados, pero en especial a los magistrados, a
evitar que el procedimiento que contiene la nueva legislacién se desvirtde
como en la practica ha sucedido con el proceso sumarisimo.

(4) Ver [en linea] http://library.fes.de/pdf-files/bueros/chile/05458.pdf



El rol del juez en el nuevo
fuero nacional de las
relaciones de consumo

I | Introduccién

El derecho de defensa del consumidor irrumpid en nuestro régimen juridico
a partir del afio 1993 con el dictado de la ley 24.240 —y luego con el recono-
cimiento constitucional de este derecho de tercera generacién (art. 42 CN),
en concordancia con las constituciones mas modernas—, lo cual produjo un
fuerte avance para los consumidores en tanto se les confirié nuevas herra-
mientas juridicas en miras a equilibrar la relacién con el proveedor dando
lugar asi a la denominada relacién de consumo.

Este nuevo concepto origind nuevos estudios, tanto en el derecho de fon-
do como en el procesal, que provocaron la creacidn de institutos juridicos
novedosos ya sean importados del derecho comparado, como el dafo
punitivo, u otros surgidos en el ambito local, abriendo camino al nacimien-
to de una nueva rama del derecho que se caracteriza por su caracter in-
terdisciplinario.

(1) Abogada (UBA). Posgrado Programa de Actualizacién en Derecho de Danos (UBA). Carre-
ra de Especializacion en Derecho Judicial (Universidad de Ciencias Sociales y Empresariales,
UCES). Doctorando en Derecho y Ciencias Sociales (Universidad del Museo Social Argenti-
no). Docente del Curso de Capacitacion de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil
(Institucion Asociaciéon de Magistrados de la Justicia Nacional). Docente de Elementos de
Derecho Procesal, préctica profesional, de la Universidad Catdlica Argentina. Secretaria de
Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil N° 109.
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Si ya existian importantes pautas dirigidas a la proteccién de los derechos
de los consumidores que emanaban de la ley 24.240 y 26.361, la reciente
incorporacién de los sistemas de resolucién de conflictos en las relaciones
de consumo, la creacién de los organismos administrativos tales como el
Servicio de Conciliacién Previa en las Relaciones de Consumo (COPREC)
y la Auditoria en las Relaciones del Consumo, y especialmente, la crea-
cién del Fuero Nacional de las Relaciones del Consumo, compuesto por
juzgados de primera instancia y una Camara de Apelaciones (ley 26.993),
constituiran valiosisimos mecanismos para brindar adecuadas respuestas
a las acciones tanto particulares como colectivas, y seguramente contri-
buiran a profundizar y enraizar en la comunidad una mayor conciencia de
proteccion y defensa de los consumidores y usuarios.

Interesa en este trabajo detenernos en el fundamental rol que ha de
cumplir el juez en este nuevo fuero de las relaciones de consumo a la
luz del vasto campo de accién que le brinda la normativa y en el desafio
que representara para los magistrados la inauguracién de un promisorio
camino que deberd cimentarse sobre un procedimiento creado a par-
tir de los mecanismos procesales mas modernos, siendo la oralidad, la
inmediacién, la celeridad y la prevencién, los pilares fundamentales de
esta novedosa tarea jurisdiccional con una clara misién tuitiva de los vul-
nerables.

2 | La importancia
de la creacién de la Justicia
de las Relaciones del Consumo

La sancién de la ley 26.993, y la creacién del Sistemas de Resolucion de
Conlflictos en las Relaciones del Consumo y de la Justicia Nacional de las
Relaciones del Consumo han implicado un gran paso en el camino del
reconocimiento de los derechos de los consumidores principiado por la
ley 24.240 y luego ampliado por la ley 26.361.

Esta nueva ley implica el reconocimiento asertivo de las vias administrativas
y judiciales para poner en practica los mecanismos de proteccion y defen-
sa plasmados en las anteriores leyes y asi poder cumplir con el mandato
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constitucional e internacional de la proteccion de estos derechos de Ulti-
ma generacion.

Viene a satisfacer, precisamente, una necesidad creciente en la sociedad
en una materia que clama por un sistema judicial propio, un fuero espe-
cial, con jueces capacitados para entender la dindmica del mercado y las
debilidades de la estructura negocial en la que participamos todos los
ciudadanos. Como politica de Estado, también, se constituye en una vital
herramienta de promocién de los derechos del consumidor, a modo de
difusién y educacion orientada a la comunidad.

Podemos afirmar que la creacién de una nueva instancia judicial especia-
lizada responde al deber del Estado en materia de garantias para sus ha-
bitantes, proporcionandoles &mbitos de solucién de conflictos que otor-
guen una respuesta rapida, eficaz y sin ritualismos excesivos.

Y, por sus mecanismos propios, lograra plasmar la cercania al vecino justi-
ciable, brindandole herramientas a la poblacién para el resguardo de sus
derechos mediante un proceso judicial sencillo, accesible y eficaz en el
que la respuesta judicial llegue en forma rapida, contribuyendo a alivianar
a la justicia ordinaria y confiriéndole espacio a cuestiones que hasta ahora
quedaban excluidas de las decisiones jurisdiccionales civiles y comerciales
por la falta de proporcionalidad entre el contenido econémico del recla-
mo, la envergadura del proceso, y la falta de interés de los abogados en
encarar los casos.

Es que, al decir de Tambussi, cuando no estéd generalizado un efecto que
pueda canalizar los casos en una accidn colectiva, los conflictos individua-
les de consumo son la muestra de una verdadera dispersion de pequefios
perjuicios, de pequefias desgracias que el consumidor sufre aisladamen-
te.® Empero, tomadas en conjunto, pueden tener un impacto econémico
considerable, calculadas en su significaciéon econémica desde la perspec-
tiva del que las causa.®

(2) Tamsussi, CarLos E., Juicios y procesos de consumidores y usuarios, Bs. As., Hamurabbi,
2014, p. 47 y ss.
(3) Barsapo, PaTriCIA, “La tutela de los consumidores y las consecuencias procesales

de las relaciones de consumo”, en Revista de Derecho Privado y Comunitario, 2009-1,
Consumidores, Rubinzal-Culzoni Editores.
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3 | El proceso judicial
creado por laley 26.993

La ley 26.993 ademas de crear el Servicio de Conciliaciéon Previa en
las Relaciones de Consumo (COPREC) y la Auditoria en las Relaciones
de Consumo, en su art. 41 dispone la creacion de la Justicia Nacional
en las Relaciones de Consumo en el ambito de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, que se ejercera por los jueces nacionales de primera
instancia en las relaciones de consumo y la Camara Nacional de Apela-
ciones en las relaciones de consumo.

En cuanto a su competencia, el art. 42 establece que dicho fuero conocerd
en las causas referidas a relaciones de consumo regidas por la ley 24.240, sus
modificatorias y toda otra normativa que regule relaciones de consumo y no
establezca una jurisdiccién con competencia especifica, en aquellas causas en
las cuales el monto de la demanda, al tiempo de incoar la accidn, no supere
el valor equivalente a cincuenta y cinco (55) salarios minimos, vitales y méviles.

El art. 52 de la nueva ley establece el proceso ante la Justicia Nacional
en las Relaciones de Consumo se regird por los principios de celeridad,
inmediacion, economia procesal, oralidad, gratuidad y proteccién para el
consumidor o usuario, de conformidad con lo establecido por el art. 42 CN,
y por la ley 24.240 y sus modificatorias.

En consonancia con la gratuidad que garantiza este nuevo procedimien-
to, la ley prevé que, a los fines del patrocinio juridico del consumidor o
usuario, la reglamentacion establecerd los servicios gratuitos destinados
a la asistencia de quienes lo soliciten y cumplan los requisitos que aquella
establezca, sin perjuicio de lo que en materia de proteccién de derechos
corresponda al Ministerio Publico de la Defensa.

Este proceso judicial se ajusta a una serie de normas procesales que lo trans-
forman en un proceso urgente (art. 53 ley 24.240), compuesto por reglas
tomadas del proceso sumarisimo del Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacién, adecuandolas al sistema oral.® Segin el art. 43 de la ley 26.993,

El proceso ante la Justicia Nacional en las Relaciones de Consumo
se ajustaré a las siguientes normas procesales:

(4) WaJINTRAUB, JAVIER H., Justicia del Consumidor, Bs. As., Rubinzal-Culzoni Editores, 2014, p. 48.
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a. Con la demanday contestacion se ofrecera la prueba y se agregara

la documental;

b. No seran admisibles excepciones de previo y especial pronun-

ciamiento, recusacion sin causa ni reconvencion;

c. Enla primera resolucion posterior a la contestacion de demanda o
vencido el plazo para hacerlo, el juez proveera la prueba ofrecida que
considere conducente a la dilucidacién del caso y descartara fundada-
mente la que considere iniddonea para ello. No procederé la prueba de
absolucién de posiciones y se admitirdn como méximo tres (3) testigos

por parte;

d. Todos los plazos seran de tres (3) dias, con excepcién del de contes-
tacion de la demanda y el otorgado para la interposicién fundada de la
apelacién y para la contestacién del traslado del memorial, que serén

de cinco (5) dias;

e. La audiencia debera ser sefialada para dentro de los quince (15)

dias de contestada la demanda o de vencido el plazo para hacerlo;

f. La audiencia sera publica y el procedimiento oral. La prueba sera
producida en la misma audiencia y, sélo en casos excepcionales, el
Juez en las Relaciones de Consumo podré fijar una nueva audiencia
para producir la prueba pendiente, la que deberé celebrarse en un pla-

zo méaximo e improrrogable de treinta (30) dias;

g. Sin perjuicio de lo establecido en el inciso f), en la audiencia el juez
podra, como primera medida, invitar a las partes a una conciliacién o a

encontrar otra forma de resolucién de conflictos que acordaran en el acto;
h. No procedera la presentacién de alegatos;

i. El Juez en las Relaciones de Consumo dictaré sentencia en el mis-
mo acto de la audiencia, o bien emitiré en ésta el fallo correspondiente
y diferird su fundamentacion, la que deberd manifestarse dentro del
plazo de cinco (5) dias desde la fecha de celebracién de aquélla; si la
complejidad de la causa lo exigiera, podréa posponer el dictado de la

sentencia, la que pronunciard dentro del plazo mencionado;

j. La sentencia se notificard personalmente a las partes en el mismo
acto de la audiencia. Para el supuesto excepcional previsto en el inciso i)

se aplicaran las disposiciones del Cédigo Procesal Civil y Comercial de
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k. Soélo seran apelables las providencias que decreten o denieguen
medidas precautorias y las sentencias definitivas, excepto aquellas
que ordenen el pago de sumas de dinero hasta el equivalente a cinco

(5) Salarios Minimos, Vitales y Mdviles, las que seréan inapelables;

. La apelacién se concederd en relacién, con efecto suspensivo,
salvo cuando el incumplimiento de la sentencia pudiese ocasionar
un perjuicio irreparable, en cuyo caso, se otorgara con efecto devo-

lutivo;

m. Todo pago que deba realizarse al consumidor o usuario, en con-
ceptos comprendidos por las disposiciones de la presente ley, se
deberé efectivizar mediante depésito judicial a la orden del juzgado
interviniente y giro personal al titular del crédito o sus derechoha-
bientes; todo pago realizado sin observar lo prescripto es nulo de
nulidad absoluta. El Juez podra aplicar la multa que establece el
art. 52 bis de la ley 24.240 y sus modificatorias, a cuyo efecto no se
encontrard limitado por el monto establecido en el art. 42 de la pre-

sente ley.

El proceso judicial deberé ser concluido en un plazo méximo de sesenta
(60) dias, para lo cual el juez en las Relaciones de Consumo contara con
amplias facultades para reducir los plazos procesales, segin las particula-
ridades del caso.

Segun sostiene Wajntraub, la limitacién en razdén del monto para la actua-
cién del fuero del consumidor contempla varias excepciones, tales como
las sanciones de la ley 22.802 de lealtad comercial, las sanciones de la
Ley 24.240 de Defensa del consumidor, las sanciones de la Ley 25.156 de
Defensa de la Competencia, la multa civil prevista en el art. 52 bis de la
ley 24.240. De todos modos, como sostiene el autor, cuando no resulte
posible establecer el monto de la pretensién de manera previa, debera
favorecerse la competencia del fuero en funcién de su especialidad
y por aplicacién del principio de interpretacién favorable al consumi-
dor.®

(5) WaunTRAUB, JAVIER H., Justicia del consumidor, op. cit., p. 144, Picasso, SesasTIAN, Nuevas
categorias de danos en la ley de defensa del consumidor, en R. Vazquez Ferreyra (dir),
Reforma a la ley de defensa del consumidor, Bs. As., La Ley, 2008, p. 128.
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4 | Las novedosas notas
procesales del juicio del consumidor

La propia ley 26.993, con claro contenido procesal, se ocupa de disponer
que el nuevo proceso judicial se regird por los principios de celeridad,
inmediacién, economia procesal, oralidad, gratuidad y proteccién para el
consumidor o usuario.

Tamafo desafio para quienes desempefiaran la magistratura ante este
nuevo escenario, sistematizado en su esencia para lograr una efectiva
tutela y planificado mediante la recepcién de las técnicas procesales més
modernas, que era una de las cuentas pendientes de nuestro sistema de
consumo.®

La oralidad, como herramienta clave de este nuevo proceso, por sus cua-
lidades propias, permitiré fortalecer los restantes principios relativos a la
inmediacién, celeridad, concentracién procesal y publicidad.

Si bien, aun resistida por los més conservadores que siguen defendiendo
las bondades del sistema escrito, la oralidad es una tendencia creciente y
surge como una necesidad de los tiempos actuales, como un reclamo de
la ciudadania que exige poner a prueba a la justica y ver frente a sus ojos
la eficacia y objetividad de la administracién de justicia. Ciertamente, la
implementacién de este proceso oral servird como una muestra de una
justicia abierta que quiere responderle adecuadamente a la sociedad que
pretende observarla de cerca y “juzgarla”.

Y es a través de la oralidad que se fortaleceré la inmediacién que tam-
bién exige la nueva ley: el juez dejaré asi de ser un operador del de-
recho aislado y alejado de los elementos del proceso y se convertira
en alguien visible, cercano y accesible. La inmediacién que confiere la
oralidad no solo repercute directamente en una “humanizacién” de la
justicia, sino que al conferir al magistrado una mayor cercania con la
prueba que se produce frente a sus ojos, le permite resolver con mayor
grado de conviccion.
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Con ello se verd cumplido en gran manera uno de los propdsitos insitos de
este nuevo sistema judicial, puesto que la oralidad favorece a una justicia
cercana a los consumidores, a un lenguaje més sencillo y llano en los pro-
nunciamientos, y a una sensacién de mayor acceso a la justicia.”

Por supuesto que la oralidad también provoca una mayor concentracién
de los actos procesales, favoreciendo fuertemente a la celeridad y eco-
nomia procesal que también propugna la ley. Uno de los aspectos salien-
tes de la tutela judicial efectiva es que esta sea oportuna. Nada més gra-
fico que las palabras de Couture al expresar que “en el procedimiento
el tiempo es algo mas que oro, es justicia”.® La oportunidad es una
condicion necesaria de la efectividad de la respuesta jurisdiccional. La
ley 26.993, al establecer mecanismos que aceleran el proceso e, inclu-
sive, al establecer un plazo méaximo para el proceso judicial, viene asi a
receptar la garantia de una decisién judicial en un plazo razonable que
integra el orden juridico vigente de nuestro pais (arts. 8°y 25 CADH, y
art. 75, inc. 22, CN).®

Respecto de la gratuidad, que ya fuera introducida por es art. 53 de la
ley 24.240, subsiste la posibilidad de una interpretacién amplia o restric-
tiva en cuanto al alcance de dicha gratuidad; vale decir: si se la entiende
como sinénimo de beneficio de litigar sin gastos o simplemente como
una gratuidad del servicio que presta el Estado en cuanto al acceso a la
justicia, sin perjuicio de quedar sometido el consumidor al pago posterior
de las costas.

Finalmente, en cuanto a la especial mencién que efectia la ley al principio
de proteccion al consumidor, esta misién no solo se refiere a la faz procesal,
sino a los aspectos tuitivos derivados del derecho de fondo, como la pau-
ta interpretativa in dubio pro consumidor y la aplicacion de la norma més
favorable al consumidor, que se desprenden del art. 3° de la ley 24.240. La
primera es una derivacién directa del principio in dubio contra stipulatorem
del art. 218, inc. 7 CCom., por el cual la interpretacion ha de ser siempre a

(7) SBDAR, CLaupiA, “La oralidad en el proceso civil argentino”, en La Ley, 21/04/2015.

(8) Couture, Epuarpo J., Proyecto de Cédigo de Procedimiento Civil con exposicion de
motivos, Bs. As., Depalma, 1945.

(9) Quabri, GaBRIEL H., Anticipacion de tutela y derecho del consumidor, en LLBA, mayo 2015.
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favor del deudor en el sentido de su liberacién, y por el cual se aprecian
con mayor severidad las normas que han sido estipuladas por una sola de
las partes de la relacién contractual en contra de esta. La segunda es una
moderna aplicacién de la regla del favor debitoris, como criterio orientador
insoslayable para interpretar la ley. A ello se adiciona el caracter de orden
publico de las normas de defensa del consumidor que confieren contenido
imperativo a la ley, la cual se impondra sobre la autonomia de la voluntad
y constituird un piso minimo de protecciéon que, desde luego, puede ser
mejorado contractualmente.(

5 | El juez como operador
fundamental de este nuevo proceso

Ahora bien, la puesta en marcha de este novedoso proceso judicial que
trae aparejado, ni mas ni menos, que la inauguracién de un nuevo fuero
nacional, requiere repensar el modelo de juez que debera asumir tan tras-
cendente tarea institucional.

Las finalidades que la ley se propone al brindar este nuevo acceso a una
justicia especializada en los consumidores, que abarca desde la repara-
cién de los dafios patrimoniales y morales individuales y colectivos de los
usuarios, la educacién y divulgacién sobre un consumo adecuado, hasta la
efectiva prevencién de los dafios y la proteccién al consumidor en general,
requiere un juez con responsabilidad social, comprometido con la reali-
dad, activo, que tome iniciativas para investigar y acercarse a la recons-
truccion de los hechos para dar una solucién justa al litigio y, especialmen-
te, que tenga la valentia de prevenir situaciones injustas o desigualdades.
Un juez que se convierta en un participe activo del proceso, que lo dirija,
que lo conduzca, que lo protagonice, que tome las riendas de los casos y
abra el juego, desestimando los planteos abiertamente improcedentes y
dictando las medidas para mejor proveer que sean menester dentro de los
limites constitucionales del debido proceso, brindando pronunciamientos
acertados que no solo satisfagan al reclamante particular o colectivo, sino
que también marquen un camino orientador y educador tanto para los
consumidores como los proveedores.

(10) Tamsussi, CarLos E., Juicios y procesos de consumidores y usuarios, Bs. As., Hammurabi,
2014.
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Por otra parte, la oralidad que impone este sistema requiere de mayor ex-
celencia en los operadores, y exige jueces —y abogados— mejor prepa-
rados y especializados: ya lo decia Couture, “la oralidad no es para jueces
cdémodos”.M Es por ello que el juez que reclama este sistema debe po-
seer una capacitacion adecuada, buenas técnicas de oratoria, de percep-
cién de gestualidad, saber escuchar e interpretar el valor de las palabras y
contar con todas las herramientas necesarias para presidir el debate oral.

A su vez, en tanto el legislador quiso brindar al consumidor un proceso
judicial breve para poder cumplir con el plazo de duracién maxima del
juicio, el juez deberd adoptar medidas que conlleven no solamente la
abreviacién de los plazos a que hace referencia la ley misma, sino también
a tomar todo tipo de medidas para evitar la paralizacién del proceso y
poder asi dar cabal cumplimiento a la tutela judicial efectiva y oportuna.

Por la materia propia que le tocaré abordar, en razén de la dindmica del
mercado y de los fendmenos del consumo, las decisiones que debera
adoptar el juez arraigarén en el estudio de cuestiones econdémicas y en
el abordaje interdisciplinario, pero sin perder de vista el verdadero valor
del derecho protectorio que marca la impronta de esta rama del derecho.

En cuestiones de indole probatoria deberan los jueces profundizar las
pautas que ya fueron receptadas por la ley 26.63 relativas a que las cargas
probatorias dindmicas. Ya no se discute que la prueba en los procesos de
consumo debe ser aportada por quien se encuentre en mejores condi-
ciones de probar, y evitar asi poner en cabeza del consumidor una carga
que le resulte dificultosa o imposible. En este sentido, el principio de las
cargas probatorias dindmicas aparece como el Unico camino posible para
receptar de a poco que lo se denomina la cooperacién procesal. Cierta-
mente, no puede negarse que hoy en dia el proceso requiere no solo de
comportamientos éticos, sino también una cooperacién activa por parte
de los sujetos del proceso. Es que, llevado al campo del consumo y dada
la disparidad en la relacion usuario-proveedor, este Ultimo es quien cuen-
ta, maneja, controla, registra y, por ende, es el que posee los elementos
probatorios.

(11) SepAR, CLAupIA, “La oralidad...”, op. cit.

(12) Tawmeussi, CarLos E., Juicios y procesos..., op. cit., p. 80, con cita de Pedro Villa, "El
principio de cooperacion procesal en el proceso civil actual”.
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Efectivamente, este proceso especificamente planeado para los consumi-
dores debe enmarcarse en las llamadas tutelas procesales diferenciadas,
en base a su origen constitucional y su arraigo en un derecho protectorio.
Se pretende asi establecer ciertas preferencias para la parte en situacién
originaria de inferioridad, para equilibrar las posiciones ante la justicia, sin
que en modo alguno pueda entenderse que el deber de colaboracion al
proveedor importe constrefirlo a probar en su contra sino, simplemente,
a conseguir un debate honesto.?

En esta misidn jurisdiccional, para la cual se incorpora este proceso mo-
derno, no hay lugar —y mucho menos en el caso de la prueba— para
reglas rigidas e inamovibles, sino todo lo contrario, el juez debe poner
el acento en evitar que el ritual sea un obstaculo para el debido recono-
cimiento de los derechos.

En torno a las amplias facultades que la ley de defensa del consumidor brin-
da para el control judicial de las cldusulas abusivas, el juez contara con un
marco procesal més adecuado para dar rapida respuesta a los planteos de
los consumidores. Si esta finalidad se logra, la labor jurisdiccional permitira
la conservacion e integracion del contrato, es decir, la posibilidad de que el
consumidor obtenga una veloz satisfaccién a su reclamo y suscriba el con-
trato, con el valioso aporte del juez como intermediario en la redaccion de
las clausulas contractuales. Notese que en los casos de prestaciones médi-
cas urgentes o recambio de automéviles por defectos de fabricacion, entre
otros, si no se obtiene una solucién en corto plazo, no queda mas remedio
que los jueces solo se aboquen a resolver los planteos resarcitorios y no a
instar el cumplimiento mismo del contrato de consumo.

Parrafo aparte merece el rol que han de cumplir los nuevos jueces en el
sendero de la aplicacién de la figura establecida por el art. 52 bis de la
ley 24.240 —incorporado por la ley 26.361—, la que todavia no posee con-
sagracién jurisprudencial plena. Los jueces deberdn tomar conciencia de
la gran herramienta educadora que tienen en sus manos acorde con su

(13) Gozaini, Osvalpo, “La carga de la prueba en los procesos derivados de las relaciones
de Consumo”, en C. A. Ghersi (dir.) Dano a la Persona y al Patrimonio, t. |, Bs. As., Nova
Tesis, 2011, p. 693.

(14) MULLER, ENRIQUE, Las cldusulas abusivas en el marco contractual de los derechos del consumidor,
en Revista de Derecho Privado y Comunitario, n° 1, Bs. As., Rubinzal-Culzoni Editores, 2009.
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finalidad claramente preventiva —mas alla de la sancionatoria—, y apli-
car la multa civil con suma responsabilidad para los casos en lo que el
incumplimiento legal o convencional merezca un calificado juicio de re-
proche.

6 | El activismo como piso de marcha
del juez de las relaciones del consumo

|u

Segun recuerda Peyrano, la locuciéon “activismo judicial” fue, posible-
mente, usada por vez primera por la Suprema Corte de Justicia de los
EEUU, méximo érgano jurisdiccional estadounidense, que se autoprocla-

mo “activista”. (1

Hoy por hoy, los cédigos de procedimientos més recientes, depositan
en manos de los jueces un amplio nimero de facultades/deberes dirigi-
dos a brindarle mayores herramientas para cumplir su meta de impartir
justicia.

Pero, como sefala el autor, todavia subsisten notas que singularizan a
algunos jueces camufladas de extremada prudencia y hasta cierto te-
mor a echar mano de las atribuciones procedimentales més o menos
enérgicas. Sin embargo, y pese a tales resabios de posturas mas apega-
das a las formas sacramentales del proceso, no puede dudarse que el
activismo judicial no solo cumple un rol crucial en la solucién del caso
concreto, sino que también cumple una funcién creativa y de aporte a
numerosos nuevos institutos procesales. Muchisimos de los institutos
que son proclamados a diario por los letrados y aplicados en sincronia
por nuestros tribunales, tales como las medidas autosatisfactivas, la re-
posicidn in extremis, la llamada tutela anticipatoria, la medida cautelar
innovativa, la doctrina de las cargas probatorias dinamicas —entre tan-
tos otros—, han ido surgiendo gracias al aporte de enérgicos jueces que
han abierto el camino cuando se les presentaron situaciones diferentes
no contempladas por el catdlogo de respuestas juridicas habituales y
actualmente.

(15) CoLomsres, FernanDo M., “Los dafos punitivos en la Ley de Defensa del Consumidor”,
en La Ley 2008-E-1159.

(16) Pevrano, Jorae W., Sobre el Activismo Judiicial, publicado en La Ley 26/02/2008, LL 2008-B-837.
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Sin lugar a dudas, ese es el rol para el cual es llamado el nuevo juez de las
relaciones de consumo. La ley lo concibe como un juez moderno que no
puede mantenerse ajeno a la realidad. Ciertamente, el proceso que la ley
pone en sus manos le reclama un rol protagénico en la satisfaccién de una
firme demanda de justicia amplificada, que de lugar al denominado “acti-
vismo judicial”. En ese cuadro, los jueces deben asumir progresivamente,
junto al clasico rol del decisor de los conflictos, nuevas funciones no tradi-
cionales. En el proceso se dibuja un modelo de juez como administrador,
gestor y componedor econémico o social.

Es claro que las posturas a favor y en contra del activismo judicial deben
ser superadas y hoy no podemos pensar en un derecho que prescinda
de la valiosisima intervencion de los jueces en la resolucién de los casos,
con una profunda blsqueda de la justicia echando mano de nuevas he-
rramientas en su labor cotidiana, siendo imprescindible una mayor con-
cientizacién por parte de los jueces del trascendente rol que ocupan en la
conformacién permanente del derecho.

7 | El modelo de juez Hermes
como un aproximacion al juez
ideal de la justicia del consumidor

En este anélisis que se propuso para idear el modelo de juez que lleve
adelante la encomienda jurisdiccional que imparte la ley 26.993, aparecen
en el escenario los tres modelos de jueces que brinda Francois Ost y su
magnifica descripcion.” El destacado jurista belga parte de dos modelos
antagodnicos a los cuales denomina “modelo de la pirdmide o Derecho
jupiterino”, y modelo herculeano.

Caracteriza al primero que el derecho adopta la forma de ley, se expresa
en el imperativo y esta representado por una piramide de donde irradia
toda la justicia. En el segundo modelo, Hércules evoca al juez como la
fuente del Unico derecho valido, aqui no hay mas derecho que el jurispru-
dencial, y es la decisién y no la ley la que crea la autoridad.

(17) Ost, Francols, “Jupiter, Hércules y Hermes. Tres modelos de Juez”, [en linea] http://www.
cervantesvirtual.com/nd/ark:/59851/bmcsj1v8

Doctrina



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

PILAR F. ESCARGUEL

Prontamente y sin mayor esfuerzo, se observa que estas dos figuras se
encuentran combinadas en nuestra actualidad juridica en forma variable
segun las ramas del derecho. Sin embargo, conforme explica el jurista cita-
do, hoy por hoy, la complejidad que se nos presenta es mucho mas grande
que la que podria abarcarse con una simple superposicién de estos dos
modelos inversos. La sociedad merece algo mejor.

Es por eso que Ost introduce un nuevo modelo que se propone repre-
sentar bajo los rasgos de Hermes, el mensajero de los dioses, siempre
en movimiento, ocupa resueltamente el vacio entre las cosas y asegura
el trénsito de unas y otras. Hermes es el mediador universal, el gran co-
municador.

Si la pirdamide ilustraba al juez Jupiter y el embudo al pragmatismo de Hér-
cules, la trayectoria que dibuja Hermes adopta la forma de una red, una
multitud de puntos de interrelacién. Un campo juridico que se analiza con
una multiplicidad de actores y con una diversidad de roles. Hay en este
modelo, pues, un juego del derecho como una especie de movimiento,
de produccién interna, como un proceso colectivo, ininterrumpido y mul-
tidireccional.

El primer indicio que advierte Ost sobre este nuevo modelo de juez es la
multiplicidad de los actores juridicos. El juez interactda con el legislador,
con los particulares, con las asociaciones de consumidores, con los secto-
res empresarios, y todos tienen un rol asignado en el juego del derecho y
en la circulacién de las normas juridicas.

Si anteriormente el derecho podia contentarse con las modalidades de
permitido, prohibido y obligatorio, actualmente el juez debe poner en
practica un vasto abanico de instrumentos flexibles en direcciones varia-
das. Se concibe asi un derecho que, en oposiciéon a la idea de rigidez, se
presenta en ciertas ocasiones en el estado fluido que le permite colarse en
las situaciones mas diversas.

Esta descripcién del modelo de Hermes que aporta Ost resulta sumamen-
te gréfica y ejemplificadora del modelo de juez que requiere el derecho
del consumidor. En virtud del contenido del derecho de fondo —que se
caracteriza por la funcién protectoria de los consumidores como los in-
tervinientes mas débiles en un vasto mercado de capitales—, de la gran
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cantidad de partes e intervinientes en las relaciones del consumo y de las
herramientas procesales que han sido puestas a su disposicion, el juez
debe adoptar esta version comunicadora, componedora y mediadora de
los conflictos.

De acuerdo a la dindmica propia de los reclamos del consumo que han
de presentérsele, y a la funcién preventiva y educadora que también debe
tenerse en miras, la idea de un juez que actle como red de contencidn
y que perciba los casos como un juego del derecho, como un proceso
ininterrumpido y multidireccional y no como un caso aislado, parece pro-
metedor de grandes resultados.

8 | Conclusién

Fue la intencién de este trabajo mostrar la trascendencia de la creacién
del fuero de las relaciones del consumo como una adecuada respuesta
del Estado a una creciente necesidad de proteccién a los consumidores y
como una certera politica de Estado para la prevencién y educacién en la
defensa de los derechos de todos los ciudadanos. También mostrar como
la eficacia de esta solucidn legislativa depende en gran medida del rol que
asuman los magistrados, quienes han de abrir el camino e implementar
esta nueva manera de acceder a la justicia, mediante un procedimiento
oral y célere. El proceso que incorpora la ley 26.993 clama por un modelo
de juez activo, comunicador, contenedor, flexible y, sobre todo, valiente.
La ley brinda un gran potencial, seréd responsabilidad de los jueces el éxito
de este nuevo desafio institucional.

Doctrina






La punicién excesiva y el
Cddigo Civil y Comercial

1 | Preliminar

El Cédigo Civil y Comercial trae consigo dos normas de indudable relevancia:

ARTICULO 1714.- Punicién excesiva. Si la aplicaciéon de conde-
naciones pecuniarias administrativas, penales o civiles respecto
de un hecho provoca una punicién irrazonable o excesiva, el juez
debe computarla a los fines de fijar prudencialmente su monto.

ARTICULO 1715.- Facultades del juez. En el supuesto previsto en
el art. 1714 el juez puede dejar sin efecto, total o parcialmente,
la medida.

;Cuél es su linaje en el ambito civil? El art. 656 CC dispone, en materia de
cldusula penal: "los jueces podran, sin embargo, reducir las penas cuando
su monto desproporcionado con la gravedad de la falta que sancionan, ha-
bida cuenta del valor de las prestaciones y demés circunstancias del caso,
configuren un abusivo aprovechamiento de la situacién del deudor”. Mien-
tas, el art. 1069 CC establece: “los jueces, al fijar las indemnizaciones por da-
fios, podrén considerar la situacién patrimonial del deudor, atenuandola si
fuere equitativo...”. Dichas herramientas de morigeracion aparecen aisladas
en materia de locacién de obra (art. 1638 CC: “... los jueces podran reducir

(1) Abogado (Universidad de Belgrano). Miembro del Comité de Abogados de Bancos. Au-
tor de monografias juridicas sobre medios, responsabilidad civil, contratos, consumidor y

bancos
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equitativamente la utilidad a reconocer si la aplicacion estricta de la norma
condujera a una notoria injusticia”) o en el caso de las deudas de juego
(art. 2056 CC: “los jueces podran moderar las deudas que provengan de los
juegos permitidos por el articulo anterior, cuando ellas sean extraordinarias
respecto a la fortuna de los deudores”).

Ahora, diversa y saludablemente, la prerrogativa se extiende en el Cédigo
Civil y Comercial a todas las “condenaciones pecuniarias administrativas,
penales o civiles”. Veamos cudles parecen ser los cimientos del nuevo dis-
positivo y cual, su deseable orientacién.

2 | Cuestiones a considerar

La habilitacién a los jueces para moderar o suprimir la punicién irrazonable
o excesiva engarza, de algin modo, con los criterios segun los cuales:

a. "si bien es cierto que la atribucién jurisdiccional no puede llegar a establecer
el control de los jueces sobre cualquier sancién disciplinaria impuesta a los
servidores del Estado, ya que es sin duda indispensable que el érgano adminis-
trativo cuente con una libre apreciacion de las faltas, corresponde sin embargo
admitir que procede la intervencién de la justicia cuando se cifie a investigar si
en la imposicién de las medidas que se adopten, se hizo uso legitimo o abusivo
de las normas con arreglo a las cuales deben ejercerse las facultades otorga-
das (...) no es admisible una actuacién discrecional e irrevisable de aquellas
potestades”;®@

b. “la facultad de graduacién de la multa entre el minimo y el maximo previsto en la
ley no escapa al control de razonabilidad que corresponde al Poder Judicial con
respecto a los actos de la Administracién Publica, incluso cuando se trata de facul-
tades discrecionales de la administracion”.® En modo alguno la discrecionalidad
implica una libertad de apreciacion extralegal, que obste a la revision judicial de la
proporcion o ajuste de la alternativa punitiva elegida por la autoridad, respecto de

las circunstancias comprobadas, de acuerdo con la finalidad de la ley”.®

(2) CSJN, “"Marra de Melincoff, Alicia Leonor ¢/ Universidad de Buenos Aires”, 10/07/1984,
Fallos: 306:820, La Ley 1984-D, 429; Fallos: 304:721, 305:1489, 306:126; CNac. ConT. AbMm.
Fep., Sala Il, “Ballatore, Juan Alberto ¢/ EN-Ministerio de Justicia s/Empleo Pidblico”, Causa
N° 15026/93, 13/06/1996. El destacado pertenece al original.

(3) CSJN, Fallos: 313:153. El destacado pertenece al original.
(4) CSJN, "Banco Macro Bansud SA s/ Queja por recurso de inconstitucionalidad denega-

do en: '‘Banco Bansud Grupo Macro ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ Otras
causas con tramite directo ante la Camara de apelaciones’, 19/07/2006, Expte. N°® 4512/05,



LA PUNICION EXCESIVA Y EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL

Por otro lado, no hay que olvidar que “la equidad es un principio general
del derecho que inspira la totalidad del ordenamiento juridico”,® como
que no le es dable a los magistrados prescindir de la preocupacién por la
justicia,® que es un valor subordinante.?”

;Cudles son los criterios o pardmetros a tomar en cuenta? Veamos:

I. La naturaleza punitiva de la sancién. De ordinario la condenacién pecuniaria
tiene naturaleza punitiva: la Corte ha sostenido que “si bien puede existir en
los casos de multas un interés de tipo fiscal en su percepcién, esto no altera
su naturaleza principalmente punitiva”, de donde se deriva la aplicabilidad a la
materia de los principios del derecho penal, segun lo prescribe el art. 4° CP.®

Si ello es asi, entonces resultan de aplicacion criterios tales como los
siguientes:

e Conforme al Cédigo Penal sus criterios se aplican a las sanciones previstas
en leyes especiales (art. 4°), y para fijar la multa se toman en cuenta “las cau-
sas generales del art. 40" (art. 21), es decir, las “circunstancias particulares a
cada caso” (art. 40) asi como “la extensién del dafio y del peligro causados”
(art. 41, inc. 1°), y quien la aplica "deberé tomar conocimiento directo (...) de
las circunstancias del hecho en la medida requerida para cada caso”;

e Entre la falta reprochada y la sancién debe mediar proporcionalidad.®

Fallos: 321:3103. El Maximo Tribunal de la Ciudad sostuvo —citando a la Corte Nacional—
que "la facultad de graduacién de la multa entre el minimo y el maximo previsto en la ley,
no escapa al control de razonabilidad que corresponde al Poder Judicial con respecto a los
actos de la Administracién Publica, incluso cuando se trata de facultades discrecionales de
la administracién (doctrina de Fallos: 313:153, entre otros)”.

(5) CNac. ApeL. Civ., Sala F, La Ley 2003-C, 831 (cita “arts. 515, 907, 1069 y 1306, Céd. Civil,
como asi también las notas de Vélez Sarsfield a los arts. 51, 530, 571, 641, 784, 789, 859, 2043,
2431, 2551, 2567, 3115, 3446, 3882 y al L° II, Sec. ll, T° Il del mismo cuerpo legal”); ver Sala A,
La Ley 2004-C, 334; Sala C, La Ley 1981-A, 526; Sala M, "De Vito, Roque ¢/ Hospital Santojan-
ni”, 04/04/2006.

(6) CSJIN, Fallos: 295:316.

(7) Cueto Rua, Juuo C., Una visidn realista del derecho. Los jueces y los abogados, Bs. As.,
Abeledo-Perrot, 2000, pp. 10, 47 y ccs. Hay que decir que el Céddigo Civil y Comercial contiene
otras normas de equilibrio: arts. 332 (Lesién), art. 771 (Reduccion de intereses), art. 794 (Reduci-
bilidad de la Clausula Penal), art. 1045 (Eviccidn), art. 1255 (Locacién de obray de servicios), etc.

(8) CSJN, “Guillermo Miras SACIF ¢/ Aduana”, 18/10/1973, Causa G.422-XV| y precedentes
alli citados, Fallos: 288:356.

(9) CNac. ApeL. Cowm., Sala B, “Superintendencia de Administradores de Fondos de Jubilacio-
nes y Pensiones ¢/Origenes AFJP s/ Recurso de apelacion”, 02/03/1999; "“Superintendencia
de ART ¢/ Liberty ART SA”, 31/08/2007.
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2. Sobre la desproporcién. El derecho en general no tolera la desproporcion.t'® Asi
lo tiene decidido la Corte Suprema respecto del monto de las indemnizaciones, 1"
multas procesales,™ multas en general,™® honorarios, " tasas,™ etc.

En el derecho de punicidon administrativo el principio de proporcionalidad:

sirve como limite a la actividad administrativa de determinacion
de sanciones, sin que por tanto exista posibilidad alguna de
opcidn libre, sino una actividad vinculada a la correspondencia
entre infraccién y sancién [y] es un instrumento que permite a
los tribunales controlar el ejercicio discrecional de la potestad
sancionatoria de la administraciéon, bajo el entendimiento de
que la discrecionalidad administrativa no puede interpretarse
como libre arbitrio en funcién de razones de politica econdmica
o semejantes, sino como elemental principio de equilibrio entre
la trascendencia del hecho con la entidad de la sancién. !

Asi, la facultad de graduacion de la multa entre el minimo y el maximo pre-
visto en la ley no escapa al control de razonabilidad que corresponde al
Poder Judicial con respecto a los actos de la Administracién Publica, incluso

(10) Aristételes: “lo injusto es lo que esta fuera de proporcién” (en Etica a Nicémaco, Libro V, 3).

(11)En CSJN, “Larroza, Carmelo ¢/ Prati-Vazquez Iglesias, SA", Fallos: 307:1246, La Ley 1985-E,
107, la Corte Suprema resolvié: "Debe dejarse sin efecto la sentencia (...) habida cuenta de
que la suma fijada por el tribunal con tal motivo, pone de manifiesto una desproporcion de
grave magnitud que, en resguardo del derecho de propiedad de la recurrente, justifica la
descalificacion de lo resuelto”. Tiempo después, la Corte Suprema repitié su doctrina. La
sentencia "que eleva el monto de condena (...) en forma exorbitante y desproporcionada,
solo satisface en apariencia la exigencia de una adecuada fundamentacién” (en “Quelas,
José ¢/ Banco de la Nacion Argentina”, Fallos: 323:1779). Ver también CSJN, “Rodriguez, S.
E. ¢/ Insmetan, SRL", 07/03/1989, en LL 1989-C, 231.

(12) CSJN, Fallos: 323:2562.
(13) CSJN, Fallos: 313:914.

(14) CSJN, Fallos: 257:157, en LL 1982-B, 473; "Acevedo, A. ¢/ Bessone, E.”, 20/12/1967,
Fallos: 251:309.

(15) CSJN, “"Empresa de Transportes de Pasajeros Navarro Hnos. SRL s/ Accién de inconstitucio-
nalidad contra ordenanza n°® 068/90 - Municipalidad de Puerto Tirol”, 10/10/1996, E 139 XXV, Fa-
llos: 319:2211, S. 1119. XXXI.; “Santiago del Estero, Pcia. de ¢/ Gobierno Nacional s/Incidente so-
bre pago de tasa de justicia”, 28/08/2001; Fallos: 192:139; 234:663; 277:218; 319:2211 y 324:2577.

(16) CNac. AreL. Cowm., Sala D, La Ley 2008-B, 603, con cita de Nieto, A., Derecho Administra-
tivo Sancionador, Madrid, 1994, pp. 243/244. El destacado pertenece al original.
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cuando se trata de facultades discrecionales de la administracion,” debien-
do la multa atender siempre a las faltas que se imputan y las particularida-
des del caso.™®

Ademas, la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos, en el art. 7°,
inc. f) dispone: “Son requisitos esenciales del acto administrativo los si-
guientes: (...) Las medidas que el acto involucre deben ser proporcional-
mente adecuadas a aquella finalidad”. Dicha disposicién es una aplicacién
del principio de razonabilidad o justicia de los actos estatales.( La falta
de proporcionalidad entre el objeto del acto y los fines previstos en la
ley® entonces, vicia el acto, como también lo vicia un exceso entre lo que
el acto decide y los hechos que lo motivan.®"

Para la doctrina se trata de la irrazonabilidad como vicio del acto
administrativo,® sin descartar la idea de atenuacién.®

3. La punicién excesiva y cosa juzgada. ; “Dejar sin efecto, total o parcialmente
la medida” (art. 1715) significa que es posible volver sobre una condenacién
pecuniaria ya dispuesta (y firme), para su desmantelamiento —total o parcial—,
cuando se trata de una “punicién irrazonable o excesiva”?@

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha insistido en la necesidad de
evitar los resultados absurdos.® Es copiosa la jurisprudencia que, pasando

(17) CSJN, "Demchenko, Ivan ¢/ Prefectura Naval. Argentina -DPSJ 3/96- s/ Proceso de
Conocimiento”, 24/11/1998.

(18) Ver doctrina de CSJN, Fallos: 313:153, consid. 6°; CSJN, Fallos: 321:3103 consids. 4° y 6°.
(19) CassaGNE, Juan C., Derecho Administrativo, t. Il, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1996, pp. 31/32.

(20) El exceso de punicién es producto de una ausencia de proporcionalidad entre el objeto
y la finalidad de este, ver Comadira, Julio R., Derecho Administrativo, Capitulo Il, p. 73 y ss.

(21) Dictamenes PTN, 458, 04/09/2003, [en linea] http://www.ptn.gov.ar/Dictamenes/246-581.pdf

(22) HutcHinsoN, Tomas |, Ley nacional de procedimientos administrativos, t. 1, Bs. As., Astrea,
p. 163; AcusTiN A., GoroiLLo, Tratado de Derecho Administrativo, t. 3: EI Acto Administrativo,
par. VIII-15y ss., 5% ed., Fundacién de Administrativo, 2000, entre otros autores.

(23) GoroiLLo, AGusTiN A., op. cit., XII-16: Se puede convertir la exoneracidon en cesantia: CSJN,
“Nassiff”, 1964, Fallos: 259:268; “"Molinelli”, 1967, Fallos: 267:77, JA, 1967-111, 186.

(24) El destacado pertenece al original.

(25) CSIN, "YPF ¢/ Provincia de Corrientes”, 03/03/1992, en LL 1992-B-216 y ED 146-337; "Enti-
dad Binacional Yacyreté ¢/ Provincia de Misiones”, 19/05/1992, Fallos: 315:992, en LL 1992-E-167;
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por alto sentencias firmes, descalificé pretensiones o liquidaciones que arro-
jaban resultados absurdos o insostenibles.® Augusto M. Morello, en su obra
Liquidaciones Judiciales," sostiene:

Para cortar el abuso o los excesos numéricos no hay preclusién
ni bloqueos legales que obsten o impidan que alguien se enri-
quezca en perjuicio de otro patrimonio (...) El despojo patrimo-
nial, lo inequitativo de las cifras, las graves consecuencias que
se derivan (enriquecimiento sin causa), y esas situaciones intole-
rables que ofenden a la garantia del derecho de propiedad...®

...y que aparecen luego de una sentencia firme, no impiden “invalidar lo
resuelto”.?? De alli que haya sido sostenido, por ejemplo, que "“el proceso

"Lopez ¢/ Explotacion Pesquera de la Patagonia”, 10/06/1992, Fallos: 315:1209, en LL 1992-E-48
y ED 148-391; "Garcia Vazquez, Héctor ¢/ Sud Atlantica Compariia de Seguros SA”, 22/12/1992,
Fallos: 315:2980; “Pignata, Miguel A. ¢/ Fernandez, José C.”, 10/06/1992, entre muchos otros.
Asimismo, es dable abandonar lo decidido cuando la condena conlleva ajustes irrazonables
que distorsionan el valor real y actual del objeto litigioso (José P. Chiaromonte, en ED 157-516,
con cita de Colombres Garmendia, |. y Colombres Garmendia (h), Ley 24.283 La Desindexa-
cién de las relaciones creditorias en la ley, Boletin del 14/03/1994), debiendo atenderse a la
proporcionalidad (ver CSJN, “Caja Complementaria de Previsién para la Actividad Docente
¢/ Provincia de Tucuman”, 21/05/1996, Fallos: 319:860, en LL 1996-D, 551). La ley —de orden
publico— que proscribia el aumento de una obligacion por aplicacion de “indices, estadisticas
u otro mecanismo establecido por acuerdos, normas o sentencias”, permitié pasar por alto los
montos determinados por sentencias o liquidaciones firmes (MosseT ITUrRrASPE, JORGE, Limites a
la indexacion. Ley 24.283, Bs. As., Rubinzal-Culzoni Editores, 1994, p. 65; Arauz CASTEX, MANUEL;
CADENAS MADARIAGA, MARIO; AraUZ CASTEX, ALEJANDRO, La indexacion acotada, Bs. As., Abeledo
Perrot, 1994, pp. 130y 133; VAzauez FErrevra, ROBERTO A., Desindexacién de deudas. Anélisis de
la ley 24.283, Bs. As., Rubinzal-Culzoni Editores, 1994, p. 60).

(26) CSJIN, "Bonorino Peré ¢/ Nacién Argentina”, Fallos: 308:515; “Pronar SAMIy C. ¢/ Bue-
nos Aires, Provincia de s/ dafos y perjuicios”, 13/02/1990, t. 313 p. 95; "“Ascovich, Eduardo
y otra ¢/ Palomares de Onorato, Maria”, 28/08/1990, t. 313 p. 748; "Mance, Emilio ¢/ Bieber,
Jorge Omar y otros”, 23/10/1990, t. 313 p. 1073; “Agostini, Silvia y otro ¢/ Medicor S.A. “,
13/11/1990, t. 313 p. 1173; "Cukierman, Moisés s/ sucesiéon”, 11/09/1990, t. 313 p. 896; "Or-
fano, Domingo y otra ¢/ Bianchi, Salvador y otros”, 28/05/1991, t. 314 p. 488; "Itkin, Mario
c. Amaya, Omar Guillermo y otro”, 05/11/1991; “Mieres viuda de Rodriguez Roberts, Maria
Luz ¢/ Ameghino, Eduardo y otro”, 20/10/1992, t. 315 p. 2558; “"Melgarejo, Roberto René c/
Chacar, Alberto César y otro”, 07/09/1993, t. 316 p. 1972; “Delpech, Fernando Francisco ¢/
Heller, Juan Sebastian y otra”, 06/07/1995, t. 318 p. 1345.

(27) MoreLLo, Aucusto M., Liquidaciones Judiciales, Mario E. Kaminker y Carlos Campitelli
(cols.), Bs. As., Libreria Editora Platense, 2000, pp. 15, 16, 111, 153, 155 y 207.

(28) Art. 17 de la Ley Fundamental. El destacado pertenece al original.

(29) Ver "Garcia Vazquez Héctor y Otro ¢/ Sud Atléantica Compafia de Seguros SA”,
22/12/1992, G.229 XXIV; CSIN [R.H.], “"Ojea Quintana, Martin Maria ¢/ Macesil SA y Otros”,
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de liquidacién debe tener plasticidad suficiente para abastecer la necesi-
dad de dilucidar en él todas las cuestiones de derecho que pueden invo-

"

lucrarse en la ejecuciéon de la condena”,® precisamente para el triunfo de
la justicia, que es un valor subordinante y que determina que no deban ser

aprobadas —en palabras de Morello— cuentas del “Gran Capitan”.®"

Ademaés, la Corte descalificd una sentencia:

so color de un supuesto respeto al principio de la cosa juzgada,
convalidé el monto de un crédito originado en una multa dirigida
a reprimir una inconducta procesal, pues esa circunstancia carece
de aptitud como para justificar una eventual desproporcion, en
tanto no cabria tolerar que un originario propdsito represivo se
traduzca en una fuente injustificada de enriquecimiento, ni que se
quiebre toda norma de razonabilidad, violente los principios esta-
blecidos en los arts. 953 y 1071 del CC y desnaturalice la finalidad
de la pretensién entablada.®

Hay, pues, un territorio axioldgico comin entre el quid de los resultados
absurdos y el de las condenaciones irrazonables y excesivas, lo cual permi-
te pensar en la posibilidad de pasar por alto la cosa juzgada si, de resultas
de una condena (firme) a afrontar una condenacién pecuniaria, ello apa-
rejara una punicidn irrazonable o excesiva que, por lo tanto, pudiese ser
dejada sin efecto, total o parcialmente.

04/05/1995; ver también, “Sequeiros, Eduardo Ricardo ¢/ Miranda, Héctor Alejandro y otro”,
14/12/1993, Fallos: 316: 3054.

(30) MoreLLO, AugusTo M., op. cit., p. 69.
(31) MoreLLo, Aucusto M., ibid., p. 81.

(32) CSJN, “Rizzi, Norberto Oscar ¢/ Cémara Industrial Gréfica Argentina”, 14/09/2000, R. 311
XXXIV, Fallos: 323, P. 2562. En otro caso, dejo sin efecto una sentencia que aprobaba la liqui-
dacién de un haber jubilatorio con el argumento formal de la cosa juzgada, pero “omitiendo
considerar adecuadamente las objeciones referentes a la desproporcién entre los haberes li-
quidados y los sueldos en actividad” (“Blanco, Héctor Benedicto ¢/ Caja Nacional de Prevision
de la Industria, Comercio y Actividades Civiles”, B. 646 XXIV, 25/09/1997, Fallos: 320: 2034). Y
en otro, ordend “la inscripcién en la matricula de procuradores si la condena de ejecucién con-
dicional al peticionante fue dictada hace méas de diez afios pues la prolongacion sine die del
impedimento que constituye esa condena configura una restriccion al derecho de trabajar que
resulta excesiva e irrazonable, en tanto niega la posibilidad de una recuperacion ética, que no
resulta Unica” (CSJN, “Aguirre, Raul Gerardo s/ Informacion”, 09/04/1987, Fallos: 310:793, con
citas de Fallos: 300:426 y 894 y 303:1674). El destacado pertenece al original.
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4. Inconstitucionalidad de las sanciones excesivas. Las sanciones draconianas o
excesivas son pues, e indudablemente, inconstitucionales. Modernamente se
piensa que “lo razonable es lo opuesto a lo arbitrario y significa, conforme a la
razdn, justo, moderado, prudente, todo lo cual puede ser resumido con arreglo
a lo que dicte el sentido comdn...".®¥

Mas claramente: “son incompatibles con la Constitucion las penas (...) que
expresan una falta de correspondencia inconciliable entre el bien juridico
lesionado por el delito y la intensidad o extensién de la privacidon de bie-
nes juridicos del delincuente”.®¥

Precisamente hoy, cuando se habla de la “constitucionalizacién del dere-
cho privado”, deviene entonces imperativa la consagracién de mecanis-
mos de equilibrio y atemperacién como el de los arts. 1714 y 1715 CCyC.
Ademés, si —como postula Foucault— “la multa no es temible para el
rico”,® es de esperar que las normas mencionadas tengan especial apli-
cacién en beneficio de los que menos tienen.

(33) CNac. ConT. Abm. Fep., Sala V, “Circulo de Inversiones SA de ahorro para fines determi-
nados ¢/ DNCI s/ Recurso directo”, 20/11/2012, en LL 2013-B, p. 296.

(34) CSJN, “Pupelis, Maria Cristina”, Fallos: 314:424, consid. 8°.
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(35) Foucautr, MicHeL, Vigilar y castigar, Madrid, Siglo XXI, 2002, p. 92.



El acceso
de los consumidores
al sistema judicial

I | Introduccién

La creacién de la Justicia Nacional en las Relaciones de Consumo dispues-
ta por la ley 26.993 constituye un nuevo dmbito judicial para la proteccion
de los derechos de los consumidores y usuarios.

Si bien en el presente trabajo abordaremos Gnicamente algunas cuestiones
vinculadas al nuevo fuero, no puede soslayarse que se trata de uno de los
aspectos de un conjunto de leyes destinado a modificar el microsistema de
consumo. Integran ese conjunto la Ley 26.991 de Regulacién de Produc-
ciony Consumo, la Ley 26.992 de Observatorio de Precios y disponibilidad
de Insumos, Bienes y Servicios, y la ley 26.993 que crea tres instancias para
resolucién de conflictos en las relaciones de consumo —el Servicio de Con-
ciliacidon Previa en las Relaciones de Consumo (COPREC), la Auditoria en
las Relaciones de Consumo y el fuero judicial de consumo—.

A raiz de ello, realizaremos una breve resefia sobre las razones por las cua-
les el Estado debe adoptar un marco normativo de proteccion robusta de
los derechos de los usuarios y consumidores.

(1) Abogado (UBA). Maestria en Magistratura, tesis en elaboracién (UBA). Profesor de
Obligaciones Civiles y Comerciales (UBA) y de Derecho Procesal (UMM). Prosecretario del
Juzgado Nacional en lo Civil n® 41.

Doctrina



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

GERMAN D. HIRALDE VEGA

Sin embargo, no puede desconocerse la percepcién generalizada de la
sociedad argentina respecto del sistema judicial como ineficiente para
brindar respuestas a sus problemas, al menos en un tiempo breve. La crisis
del modelo kafkiano de sistema judicial ha sido puesta de manifiesto con
la condena al Estado nacional por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso “Furldn”.@

Pues bien, ante esa disonancia nos proponemos abordar dos cuestiones
respecto de la nueva ley. La primera consiste en analizar la conveniencia
de la creacién un dambito judicial especifico para entender en las relacio-
nes de consumo. La segunda cuestion sera evaluar si el proceso previsto
por la nueva normativa resulta adecuado para garantizar el acceso real y
efectivo de los consumidores al sistema judicial con el fin de obtener res-
puestas apropiadas para sus conflictos.

2 | La tutela judicial
de los usuarios y consumidores

La reforma constitucional del afio 1994 consagré expresamente la protec-
cién constitucional de los derechos de los consumidores y usuarios. En tal
sentido, el art. 42 CN dispone que los consumidores y usuarios de bienes
y servicios tienen derecho, en la relacién de consumo, a la proteccién de
su salud, seguridad e intereses econémicos; a una informacién adecuada
y veraz; a la libertad de eleccidn, y a condiciones de trato equitativo y
digno. A su vez, dispone que las autoridades proveerén a la proteccién
de esos derechos, a la educacién para el consumo, a la defensa de la
competencia contra toda forma de distorsién de los mercados, al control
de los monopolios naturales y legales, al de la calidad y eficiencia de los
servicios publicos, y a la constitucién de asociaciones de consumidores
y de usuarios. Por ultimo, sefiala que la legislacién establecerad procedi-
mientos eficaces para la prevencion y solucién de conflictos, y los marcos
regulatorios de los servicios publicos de competencia nacional, previendo
la necesaria participacién de las asociaciones de consumidores y usuarios
y de las provincias interesadas, en los organismos de control.

(2) Corte IDH, “Caso Furlédn y familia vs. Argentina” (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), 31/08/2012.
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Con anterioridad, se habia dictado la Ley 24.240 de Defensa del Consu-
midor, que —segun el estandar aplicado por la CSIN— fue sancionada
por el Congreso nacional con el fin de otorgar una mayor proteccién a
los consumidores, por tratarse de la parte mas débil en las relaciones co-
merciales. Se intenta recomponer, de ese modo, con un sentido ético de
justicia y de solidaridad social, el equilibrio que deben tener los vinculos
entre comerciantes y usuarios, que se veian afectados ante las situaciones
abusivas que se presentaban en la vida cotidiana.®

A su vez, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién sostuvo expresa-
mente en varias oportunidades que los usuarios y consumidores son su-
jetos particularmente “vulnerables” a los que el constituyente decidié
proteger de modo especial.”® Con esa orientacion, el maximo Tribunal
en el fallo “Halabi” calificé a los usuarios y consumidores como “grupos
que tradicionalmente han sido postergados, o en su caso, débilmente
protegidos” y sostuvo que “la naturaleza de esos derechos excede el
interés de cada parte, y al mismo tiempo, pone en evidencia la presencia
de un fuerte interés estatal para su proteccién, entendido como el de la
sociedad en su conjunto”.®

Cabe destacar que la presuncion de vulnerabilidad es de carécter absoluta
y se extiende a todos los consumidores y usuarios, independientemente
de su condicién social y econémica.

Ensefia Alicia Ruiz que cuando el discurso juridico instala la categoria de “vul-
nerable” o “en condiciones de vulnerabilidad” quiebra la igualdad formal de
los “todos” y amplia y transforma el campo de los sujetos de derecho. Asumir
y superar la vulnerabilidad que niega a tantos el ingreso al rango de suje-
tos de derecho requiere la apertura a nuevos paradigmas epistemoldgicos
para el discurso juridico, conjuntamente con una radical profundizacién de las
préacticas democraticas en los espacios publicos y privados —que debe abar-
car a la justicia como érgano estatal—, una participacién activa y permanente
del Estado a través de la formulacién y ejecucion politicas publicas inclusivas

(3) CSJN, “Flores Automotores S.A. s/recurso ley 2268/98", 11/12/2001, Fallos: 324:4349. Ver
[en linea] http://www.csjn.gov.ar/data/defcom.pdf, p. 29.

(4) CSJN, "Ledesma, Maria Leonor ¢/Metrovias S.A.”, 22/04/2008, Fallos: 331:819.

(5) CSJN, “Halabi, Ernesto ¢/PE.N. —ley 25.873 dto. 1563/04— s/amparo-ley 16.986",
24/02/2009, Fallos 332:111.
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y de un Poder Judicial que no renuncie, bajo ninguna circunstancia, a su res-
ponsabilidad de controlar que las garantias no sean solo palabras.®

La vulnerabilidad de los usuarios y consumidores resulta relevante juridi-
camente y tiene origen en una debilidad técnica, juridica, factica o de in-
formacion.

Desde esa perspectiva, se han consagrado una cantidad de normas sus-
tanciales tendientes a compensar la desigualdad existente entre las partes
tales como el principio por el cual debe prevalecer la interpretacién a favor
del consumidor (art. 3°), el acceso comprensible a la informacion (art. 4°),
el trato digno (art. 8° bis), la garantia por vicios redhibitorios (art. 18), la in-
terpretacion de las clausulas (art. 37), y la responsabilidad objetiva de toda
la red prestadora de los servicios (art. 40), entre otras.

Inclusive, dentro de la categoria de consumidores y usuarios, existen cier-
tos grupos que por su condicién merecen una proteccién especial, se trata
de las personas que se encuentran en condicién de “hipervulnerabilidad”,
como los nifios, nifias y adolescentes, los adultos mayores y las personas
con discapacidad.

En tal sentido, en las “100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia
de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad” aprobadas por la XIV
Cumbre Judicial Iberoamericana —a la cual adhirié por la CSIN en la
acordada 5/2009—," se recomienda priorizar actuaciones destinadas a
facilitar el acceso a la justicia de aquellas personas que se encuentren en
situacidon de mayor vulnerabilidad, ya sea por la concurrencia de varias
causas o por la gran incidencia de una de ellas.®

Por su parte, en las XXIIl Jornadas Nacionales de Derecho Civil se concluyd
por unanimidad que la categoria juridica de consumidor se construye a partir
de la existencia de dos elementos estructurales: a) la vulnerabilidad o debi-
lidad, y b) el destino final de los bienes incorporados, para beneficio propio

(6) Ruiz, Aucia E. C., "Violencia y Vulnerabilidad”, en Revista Institucional de la Defensa
Publica de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, marzo de 2011, pp. 13/22.

(7) La CSIN por medio de la acordada 5/2009 adhiri6 a las “100 Reglas” y dispuso que —como
anexo— forman parte integrante del acuerdo, debiendo ser seguidas como guia en los asuntos
a que se refieren.

(8) “100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de Vulne-
rabilidad”, Regla 2.
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o de su grupo familiar o social. Dichos elementos justifican la especial tutela
protectoria que le confiere el ordenamiento juridico argentino. Tratdndose de
consumidores especialmente vulnerables, en razén de concretas condiciones
personales tales como la minoridad, la ancianidad, la pobreza o la marginali-
dad, entre otras, deberia acentuarse el principio protectorio.®

También se ha denominado a esa categoria de consumidores en los que los
niveles de vulnerabilidad resultan mas intensos como “subconsumidores”; (19
y se ha sostenido que son quienes requieren una proteccién acentuada con
respecto al consumidor promedio."” De ese modo, se propicia un grado
acentuado de proteccién para estos casos porque este consumidor “dis-
pone de ingresos relativamente modestos, o carente de suficiente discerni-
miento y perspicacia en cuestiones juridicas y econdmicas, o que procede
por sus limitaciones sin suficiente diligencia y atencidn, y que por ello es facil
victima de engafio o influenciable de manera no objetiva”.?

En palabras de Lorenzetti, el principio protectorio se acentla en casos en
los que se presenta una vulnerabilidad més grave que la que se verifica en
el promedio de los casos. La vulnerabilidad que da lugar a la proteccién
del consumidor esté vinculada con una falla estructural del mercado, que
da origen a una vulnerabilidad general, que afecta a toda la categoria de
sujetos que realizan practicas de consumo, y que es de orden econdmico,
juridico y técnico. Por otra parte, la vulnerabilidad que da lugar a la pro-
teccion del subconsumidor esté vinculada a fallas especiales que afectan a
una categoria particular de sujetos."?

(9) Conclusiones de las “XXIIl Jornadas de Derecho Civil”, Tucuman, 2011, punto 1.

(10) HernAnDEZ, CarLOs A., “El contrato de prestacion de servicios educativos privados.
Consideraciones sobre el derecho de admision y las facultades de extincién a favor del
establecimiento”, RCyS 207, 532.

(11) HernANDEZ, CARLOS A, “Impacto del régimen de defensa del consumidor sobre la teoria
del contrato”, en N. Nicolau, Fundamentos de derecho contractual, Bs. As., La Ley,
2009, t. |, p. 428; Arias CAu, EsTesan J., “Comentario de las conclusiones de las Jornadas
Nacionales de Derecho Civil: Derecho del consumidor (primera parte)”, en Microjuris,
seccién doctrina, 19/06/2014, MJD6766.

(12) Sticuz, RueéN S. y Sticutz, GasrieL A., Contratos por adhesion, clausulas abusivas y
proteccién al consumidor, 27 ed., Bs. As., La Ley, 2012, p. 180.

(13) LorenzeTT, Ricarpo L., Consumidores, Bs. As., Rubinzal-Culzoni Editores, 2009, p. 101. Ese
criterio fue adoptado jurisprudencialmente en el voto del juez Picasso, en CNAc. APeL. Civ., SALA
H, "G.R., J. H. y otros ¢/ C., V. J. y otros s/ dafos y perjuicios”, expte. 63.965/05 - "I., J. M. y
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3 | Conveniencia de un fuero
especial en relaciones de consumo

La decisién de crear un fuero especial en las relaciones de consumo ha ge-
nerado opiniones encontradas. Si bien la discusién podria haber quedado
concluida con la sancién de la ley, por la circunstancia de que aun no ha
sido puesta en funcionamiento y el hecho de que a lo largo de la historia
de nuestro pais existen leyes pendientes de aplicacién, encontramos Util
adoptar una postura al respecto. Quizés el ejemplo mas emblematico de
una institucidon que nunca fue puesta en funcionamiento es la creacion de
los juicios por jurados previsto por los arts. 24, 75 inc. 12y 118 de la CN.
Ello, claro, sin perjuicio de las experiencias de juicios por jurados que se
vienen implementando en varias provincias.

En nuestra legislacién, como sefialamos maés arriba, la proteccién del con-
sumidor como tal se instituyd con la sancion de la Ley 24.240 de Defensa
del Consumidor. Posteriormente, la tutela del consumidor fue consagrada
constitucionalmente con la reforma del afio 1994, en los arts. 42y 43 CN. En
el afio 1998 se modific la ley 24.240 por medio de la ley 26.361 que intro-

|u

dujo, entre otros cambios, la figura del “bystander” y los dafios punitivos.

Por otro lado, desde la sancién de la ley 24.240 se crearon distintos am-
bitos para la resolucion de conflictos en las relaciones de consumo. Entre
ellas, puede sefalarse los servicios gratuitos de resolucién de conflictos
que funcionan en los Centros de Gestidn y Participacién de la Ciudad de
Buenos Aires como también en los distintos municipios, entre otros.

En sede judicial, la aplicacién de la legislacién de proteccion de consumidor
fue aplicada con entusiasmo por algunos jueces pero con resistencia por
otros. La adaptacién de los magistrados y funcionarios judiciales fue paula-
tina pero irreversible. En ese sentido, a pesar de alguna jurisprudencia —a
nuestro criterio— regresiva,™ la doctrina emanada por la Corte Suprema

otros ¢/ C., V. J. y otros s/ dafios y perjuicios”, Expte. 71.390/05 - “R., M. R. y otros ¢/ C., V. J. y
otros s/ dafios y perjuicios”, Expte. 64.570/05, del 02/06/2014.

(14) Nos referimos al criterio adoptado por la CSJN,"”Buffoni, Osvaldo Omar ¢/ Castro,
Ramiro Martin s. Dafios y perjuicios”, del 08/04/2014. Al respecto, ver SosriNo, WaLDO A., “Un
retroceso en la proteccion de los consumidores”, RCyS 2014-X, 259, AR/DOC/3036/2014.
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de Justicia de la Nacién ha constituido estdndares de suma relevancia en la
aplicacion y proteccion de los usuarios y consumidores. En tal sentido, cabe
destacar la evolucion de la tutela consumerista respecto de la responsabili-
dad de las concesionarias viales, los organizadores de espectéaculos publicos,
las empresas de medicina prepaga, y las compariias telefonicas, entre otras.

Un sector de la doctrina nacional atribuye la aplicacién de la legislacion
consumerista al fuero comercial en tanto la demandada sea un ente de-
dicado a la actividad mercantil, de conformidad con lo dispuesto por el
art. 7° del Cédigo de Comercio y el art. 43 del decreto-ley 1285/1958. Sin
embargo, la jurisprudencia mayoritaria afirma que los jueces civiles resul-
tan competentes en la actualidad para dirimir conflictos en los asuntos por
dafos y perjuicios provocados por hechos ilicitos en virtud de lo dispuesto
por el art. 43 del decreto-ley 1285/1958 (texto segun ley 24.290).7

Una excepcién se produce en materia de defensa de la competencia
que hasta el momento le corresponde su conocimiento al fuero civil y
comercial federal.

Como corolario de lo resefiado, podriamos concluir que en la actualidad
existen diversos &mbitos donde los consumidores pueden acudir en busca
de respuestas a sus conflictos, entonces ahora si cabe formular el siguiente
cuestionamiento: jera necesaria la creacion de un nuevo fuero en las rela-
ciones de consumo? Excederia el marco del presente trabajo —y nuestro
conocimiento— efectuar un anélisis de indole econdmico sobre la conve-
niencia. En cambio, ensayaremos una respuesta desde una perspectiva
juridico-politica.

Desde ese punto de vista, aun cuando transcurrieron un poco mas de 20 afios
desde la sancidn de la ley 24.240, no puede desconocerse que se trata de
un tiempo corto en términos de cambios socioculturales, y tampoco puede
soslayarse que en la actualidad subsisten cotidianamente abusos contra los
consumidores. Nétese que en Estados Unidos el primer precedente de da-
fios punitivos data del afio 1981 con el famoso caso del Ford Pinto.!9

(15) TrIBUNAL DE SUPERINTENDENCIA DE LA CAMARA CiviL, Expte. 6971, 19/03/2003; 15.317/2013 del
26/08/2014; entre otros.

(16) TrIBUNAL DE APELACIONES, DisTRITO CuarTO, CALIFORNIA, “Grimshaw v. Ford Motor Co”,
119 Cal.App.3d 757, 29/05/1981.
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La promocién de empresarios responsables y consumo sustentable
debe ser politica de Estado y requiere de un proceso de transformacion
social que debe ser acompanado por normas tuitivas y, también, de la
intervencién judicial.

La relacidon de consumo es una relacién de poder y, consecuentemente, es
desigual. La visidon de la libertad como capacidad supone que el Estado
debe tomar un rol activo en la misién de capacitar (igualar) a las personas
que el mercado o la sociedad discapacita./”

Compartimos con Tambussi que resulta beneficioso contar con jueces ca-
pacitados para entender la l6gica del mercado y del consumo, que tengan
también en su competencia la revision de los actos de la autoridad de
aplicacidn, y a la existencia de instancias para los problemas llamados de
menor cuantia, ya que dada la voluntariedad de los métodos extrajudicia-
les de solucién de conflictos hoy existentes, sumado al anquilosamiento, a
los costos y al tiempo que significa llevar las cuestiones a los caminos de la
justicia ordinaria, se convierten en datos que conspiran contra la solucién
efectiva de problemas pequefios de consumo."®

Los procesos de menor cuantia son procedimientos judiciales simplificados
que se caracterizan por su brevedad, reduccién de costos y menor forma-
lismo. Son considerados por lo general procesos de poca importancia. Sin
embargo, es la porcidn del sistema judicial que percibe el ciudadano de a
pie, por lo que la calidad y eficacia de este tipo de juicios influye significativa-
mente en la percepcién y confianza de la poblacién en el sistema judicial .

No puede desconocerse que, en la actualidad, los usuarios y consumidores se
enfrentan habitualmente con barreras que impiden un acceso real y efectivo
al sistema judicial. No solo se trata de las barreras econémicas, sino también
informacionales y comunicacionales en tanto no todos los consumidores tie-
nen acceso a la informacidn sobre sus derechos y los medios para ejercerlos.

xATO, GuiDo, “Operatividad y reconocimiento. El problema de la exigibilidad de los
derechos econémicos, sociales y culturales”, en Revista Derecho Publico, afio 3, n° 7, Bs. As.,
Ediciones Infojus, 2014, pp. 117/163.

(18) Tameussi, Carlos E., “Nuevos mecanismos de garantias en el derecho del consumo.
Primer abordaje a la ley 26.993", en La Ley, 01/10/2014, 1, AR/DOC/3495/2014.

(19) MarTiNEZ MEDRANO, GABRIEL, “Comentario al proyecto sobre la justicia en las relaciones de
consumo”, en La Ley, 08/9/2014.
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Independientemente de lo anterior, la respuesta Gltima a la conveniencia
del nuevo fuero dependeré de su implementacion. Si el nuevo fuero im-
plica més burocracia el nuevo régimen sera un fracaso. Si, en cambio, se
aplica con compromiso y activismo, brinda soluciones rapidas y promueve
un empresariado responsable y un consumo sustentable, entonces la in-
novacion sera exitosa. Esperamos y deseamos, por el bien de nuestro pais
y de las préximas generaciones, que la ocurra la segunda alternativa.

Abordada entonces la primera cuestion, seguidamente se analizaré la regu-
lacién de los procesos en las relaciones de consumo prevista en el Titulo Il
de la ley 26.993.

4 | El proceso judicial
de las relaciones de consumo

El art. 50 otorga al consumidor o usuario la posibilidad de optar para pro-
mover la demanda ante el juez o la jueza del lugar: 1) del consumo o uso,
2) de celebraciéon del contrato, 3) del proveedor o prestador, y 4) del do-
micilio de la citada en garantia. Se trata de un abanico de opciones a fin
de que el consumidor o usuario pueda optar por la que le resulte mas
cémodo.

Siguiendo a Tambussi, la premisa es dotar de herramientas a la poblacion
para el resguardo de sus derechos mediante estructuras juridicas cerca-
nas a su residencia. La cercania no debe resumirse solo a lo geogréfico,
sino que es indispensable la interaccién entre jueces y partes, sin exce-
sos formales, con el sentido practico y propiciatorio de la conciliacién y
el acuerdo necesarios para afianzar la sana convivencia. Debe estudiarse
incluso la accesibilidad en los horarios, para que sea compatible con las
ocupaciones laborales de los justiciables. @

En su implementacion habra que definir con mayor nitidez la competencia
de los nuevos tribunales, toda vez que la amplitud del texto de la norma

(20) Tamsussl, CarLos E., “Nuevos mecanismos...”, op. cit.

]

Doctrina



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

GERMAN D. HIRALDE VEGA

podria conducir a que se provoquen conflictos de competencia, lo que
atenta contra el sistema répido y simplificado que se busca imponer, como
también lo haria que se estableciera una competencia tan ancha que ter-
minara contrariando su objetivo.

Por caso, la norma no especifica los alcances en los casos en que el provee-
dor o la citada en garantia tengan sucursales o agencias en distintas jurisdic-
ciones, como también sucede con el art. 118 de la ley 17.418.

En materia de accidentes de trénsito existe un criterio jurisprudencial en
crecimiento que sostiene que no basta con que exista una sucursal en una
jurisdiccién, sino que ademas se requiere que el vinculo contractual haya
sido gestado en esa sede.®?

Compartimos esa posicidon con la conviccidon de las acciones deben ser
tratadas con la mayor proximidad del tribunal con el usuario. Ademés, que
el Estado debe promover la descentralizacion de competencia conforme
el sistema federal adoptado por la Constitucién Nacional.

La regla 42 de las “100 Reglas de Brasilia..."” establece que se promoverd
la adopcién de medidas de acercamiento de los servicios del sistema de
justicia a aquellos grupos de poblacién que, debido a las circunstancias
propias de su situacién de vulnerabilidad, se encuentran en lugares geo-
graficamente lejanos o con especiales dificultades de comunicacion.

En segundo pérrafo del art. 50 se prevé que el demandante debera acre-
ditar el cumplimiento de la instancia previa de conciliacién instaurado en
el Titulo | de la ley.

Al respecto, no pueden desconocerse las criticas que genera el sistema de
mediacién previa obligatoria adoptado en el ambito de la justicia nacional
por ley 24.573. En un anélisis agudo, Leandro Giannini afirma que ain no

(21) CNac. ApeL. Civ., Sala A, “Segovia, Ernesto Ezequiel Andrés y otros c/Ayarza, Alejandro
Daniel y otros s/dafios y perjuicios”, 15/03/2012, RCyS 2012-VI, 213, DJ 19/09/2012, 93, AR/
JUR/11213 /2012; CNac. ApeL. Civ., Sala C, “Séanchez, Virginia C. c. Schirilo, Gabriel A. s/ds. y
ps.”, 03/10/2012, voto de la Dra. Cortelezzi, en La Ley online, AR/JUR/61111/2012.
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han sido explicitadas buenas razones para afirmar conclusivamente que se
trata de un sistema virtuoso para la ciudadania o para mejorar la adminis-
tracion de justicia. De acuerdo al citado autor, el sistema de mediacién no
puede ser visto como un instrumento valioso solo por brindar alternativas
frente a un servicio de justicia que no responde a las necesidades de un
proceso justo y eficiente. La preocupacién principal del Estado no deberia
ser la de dotar al ciudadano de un mecanismo de “fuga” frente a un pro-
ceso lento y oneroso, sino la de garantizar la tutela judicial efectiva, para
que, sabiendo que tiene en el servicio jurisdiccional una forma adecuada
de remediar sus conflictos, el interesado pueda acudir libre e informada-
mente a una negociacién bilateral que ponga fin a la contienda.@

Anhelamos que los conciliadores logren obtener resultados exitosos en
esa instancia, evitando que se torne en un tradmite burocréatico de transito
obligado previo.

Sin perjuicio de la instancia de conciliacién previa, en virtud de lo dispues-
to por el art. 53, inc. f, los jueces podréan en la audiencia podrén invitar a
las partes a una conciliacién o a encontrar otra forma de resolucién de
conflictos que acordaran en el acto.

En este aspecto, no hay dudas del valor de la autocomposicion pacifica de
conflictos para la constitucién de una sociedad méas democratica, por lo que
resulta un deber de los jueces fomentarla en cualquier etapa del proceso.

Sefala Oteiza que los principios son esencialmente pautas o criterios de
interpretacién, orientaciones generales, guias o férmulas que permiten
elaborar una lectura arménica al conjunto de reglas contenidas en un
determinado ordenamiento, y que se sustentan en exigencias bésicas de
justicia y moral apoyadas en la que puede ser considerada la “conciencia
juridica popular”.©@¥

(22) Gianning, LEanDrO J., “Experiencia argentina en la mediacién obligatoria”, en La Ley,
05/02/2014.

(23) Oteiza, EbuarDO, “Principios procesales: aclaraciones para contrarrestar su ambigtedad”,
en R. O. Berizonce (coord.). Principios procesales, Platense, La Plata, 2011, pp. 10/11.
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En el art. 52 de la ley comentada se consagran los principios aplicables
al proceso, entre los cuales se encuentran el principio de celeridad, in-
mediacién, economia procesal, oralidad, gratuidad y proteccién para el
consumidor o usuario.

Resulta fundamental que el proceso sea atravesado por los principios alu-
didos y estos no se conviertan en meras declaraciones de buenas intencio-
nes. Como referimos en la introduccién, la ineficiencia del sistema judicial
argentino para brindar la tutela judicial efectiva consagrada en el art. 8°
del Pacto de San José de Costa Rica fue puesta al descubierto con la con-
dena al Estado argentino en el caso “Furldn” resuelto por la Corte IDH.2%

4.4 | Legitimacién activa amplia

El art. 51 reconoce legitimacién para interponer las demandas a “toda
persona fisica o juridica que adquiere o utiliza bienes o servicios en forma
gratuita u onerosa como destinatario final, en beneficio propio o de su
grupo familiar o social” y también al “bystander”, o sea a “quien, sin ser
parte de una relacién de consumo, como consecuencia o en ocasién de
ella adquiere o utiliza bienes o servicios como destinatario final, en bene-
ficio propio o de su grupo familiar o social, y a quien de cualquier manera

"

estéd expuesto a una relacién de consumo”.® También admite la legitimi-
dad a los proveedores,® a |la autoridad de aplicacién de dicha ley y de las
leyes 22.802 y 25.156 y sus respectivas modificatorias, a las asociaciones
de consumidores y usuarios legalmente constituidas y debidamente re-
gistradas, y al Defensor del Pueblo y al Ministerio Pdblico. De ese modo,
se consagrd una gran amplitud de legitimacién activa, coherente con la

facilitacion del acceso al sistema judicial.

Cabe observar —como lo hiciera Martinez Medrano— que, al establecerse
el limite de 55 salarios minimos vitales y méviles para la “demanda”, se
restringe la promocion de acciones colectivas de consumo, bien porque

(24) CorTe IDH, “Caso Furlan y familia vs. Argentina”, fallo cit. Por medio de ese fallo, la
Corte IDH condené al Estado argentino por la vulneracion al derecho a la proteccién judicial,
haber excedido el plazo razonable y el incumplimiento de la obligacion de garantizar el
derecho de acceso a la justicia y el derecho a la integridad personal.

(25) Art. 1°, ley 24.240 y sus modificatorias.

(26) Art. 2°, ley 24.240 y sus modificatorias.
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el reclamo global seguramente superaré la suma limite, bien porque al
momento de la demanda no se podré todavia establecer un monto. Una
pequefa modificacion cambiaria el panorama, si se remplazara la palabra
"demanda” por “reclamo” en el texto de la norma, ya que en una accién
colectiva cada “reclamo” por un monto menor a los 55 salarios minimos vi-
tales y moviles y se agruparian en una sola demanda colectiva. La redacciéon
de la norma también impide el litisconsorcio activo de varios consumidores
si el reclamo acumulado de ellos supera el limite econémico, obligando
a deducir reclamos por separado para una misma situacién, con la consi-
guiente duplicacién del esfuerzo jurisdiccional (piénsese en pasajeros de
un avion que pierden su vuelo, turistas que ven frustrada su expectativa de
un viaje, una familia que sufre dafios menores, pero que, sumados todos,
superan el limite establecido en la norma). Por ultimo, la falta de inclusion
de los reclamos sin monto impide las acciones colectivas de consumo sin
cuantia econémica, como por ejemplo el cese de una publicidad engafio-
sa, la modificacién de una cldusula de adhesién en un contrato de consumo
(television por cable, medicina prepaga, un banco, etc.).®”

En forma expresa el art. 55 dispone la gratuidad a favor del consumidor
o usuario. A su vez, establece que las actuaciones judiciales promovidas
por consumidores o usuarios se regiran por el principio de gratuidad esta-
blecido en el art. 53, dltimo parrafo, de la ley 24.240 y sus modificatorias.

El acceso al sistema judicial siempre insume gastos, no solo por la contra-
tacién de un abogado y el pago de las tasas judiciales, sino también por el
acceso fisico a los tribunales, que tienen horarios acotados de atencién al
publico, incompatibles con las jornadas de trabajo.?®

Se ha apuntado con buen tino que podria solucionarse el problema de
los costos en las notificaciones mediante el viejo proyecto legislativo del
"telegrama del consumidor”, gratuito del mismo modo que el telegrama

(27) MarTiNEZ MEDRANO, GABRIEL, “Comentario al proyecto...”, op. cit.

(28) Gherarpl, NaTALIA, “Notas sobre acceso a la justicia y servicios juridicos gratuitos en
experiencias comparadas: jun espacio de asistencia posible para las mujeres?”, en Birgin y
Kohen (comp.), Acceso a la justicia como garantia de igualdad, Bs. As., Biblos, 2006, p. 134.
Resulta esperable que el fuero en las Relaciones de Consumo tenga un horario de atencién
al publico similar a los comercios.
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laboral (ley 23.789).%? A su vez, hubiera sido una oportunidad provechosa
para aclarar el alcance del beneficio de justicia gratuita del art. 53 de la
ley 24.240. No obstante, creemos que debe primar la concepcion amplia
del beneficio de gratuidad, conforme el criterio adoptado por la Corte
Suprema.®

Al respecto, resulta Util recordar que ese criterio resulta congruente con
la doctrina de la Corte IDH que sostuvo, en el caso “Cantos”, que para
satisfacer el derecho de acceso a la justicia no basta que en el respectivo
proceso se produzca una decision judicial definitiva, también se requiere
que quienes participan en el proceso puedan hacerlo sin el temor de verse
obligados a pagar.©®”

4.6 | Asistencia juridica gratuita

El art. 52 establece que, a los fines del patrocinio juridico del consumidor
o usuario, la reglamentacion estableceré los servicios gratuitos destinados
a la asistencia de quienes lo soliciten y cumplan los requisitos que aguella
establezca, sin perjuicio de lo que en materia de proteccién de derechos
corresponda al Ministerio Publico de la Defensa.

Senala Arrimada que al poder judicial acceden aquellas personas que
pueden pagar un abogado. Las asesorias juridicas gratuitas que existen
son escasas para el nivel de desigualdad en los servicios legales. Como
regla, uno obtiene una mejor defensa cuando puede pagarla. Eso hace
que a la "justicia” suelan acceder aquellos que cuenten con los recursos
legales. La asesoria legal y la decision judicial, cualquiera sea la respuesta,
cuesta mucho dinero y tiempo.©?

(29) Tameussl, CarLos E., “Nuevos mecanismos...”, op. cit.

(30) CSJN, “Unién de Usuarios y Consumidores y otros c¢/Banca Nazionale del Lavoro SA s/
sumarisimo”, 11/10/2011; y “Cavalieri, Jorge y otros c/Swiss Medical SA", 26/06/2012. En
cuanto a los alcances acordados al beneficio de justicia gratuita regulado en la ley 24.240 para
las acciones colectivas, ver el andlisis fundado de Galeazz, MariELA y VERBIC, FRANCISCO, “Acciones
colectivas y beneficio de justicia gratuita”, en La Ley, 02/10/2014, 5, AR/DOC/2896/2014.

(31) Corte IDH, “"Caso Cantos vs. Argentina” (Fondo, Reparaciones y Costas), 28/11/2002,
Serie C, n°® 97.

(32) ArrIMADA, Lucas, “Todo lo judicial se disuelve en politica”, en Crisis, n® 18, 2014.
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En nuestro pais, los abogados tienen el monopolio del acceso a los proce-
sos judiciales. Su presencia se justifica para igualar a los distintos ciudada-
nos con capacidades dispares que pretenden enfrentarse en sede judicial.
Ahora bien, para que esta regla opere, debe garantizarse una igual o simi-
lar capacidad de los abogados que representaran los intereses en pugna.
De lo contrario, se replicaria en otra instancia el temor a la desigualdad
que funda la regla de monopolio.®?

Con ese fin, la Regla 30 de las “100 Reglas de Brasilia...” resalta la necesi-
dad de garantizar una asistencia técnico-juridica de calidad y especializada.

4.7 | Proceso simplificado

El art. 8° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de
San José de Costa Rica), como el art. XXV de |la Declaracion Americana de
los Derechos del Hombre y el art. 14.3.c del Pacto Internacional de Derecho
Civiles y Politicos, consagran el derecho de ser juzgado sin dilaciones inde-
bidas o injustificadas y la sencillez y brevedad de los procesos.

En el fallo “Losicer”, el maximo Tribunal expresé que el plazo razonable
de duracion del proceso constituye una garantia exigible en toda clase
de proceso, difiriéndose a los jueces la casuistica determinaciéon de si se
ha configurado un retardo injustificado de la decision. Para ello, sostuvo
la Corte, ante la ausencia de pautas temporales indicativas de la duracion
razonable, tanto la Corte IDH como el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos han expuesto en diversos pronunciamientos ciertas pautas para su
determinacién y que pueden resumirse en: a) la complejidad del asunto;
b) la actividad procesal del interesado; ¢) la conducta de las autoridades
judiciales y d) el anélisis global del procedimiento.®¥

En el art. 53 de la ley comentada se establecen las normas aplicables
al proceso, similares al proceso sumarisimo previsto por el art. 498 del

(33) FERNANDEZ VALLE, MARIANO, “El acceso a la justicia de los sectores en desventaja econémica
y social”, en Birgin y Kohen (comps.), Acceso a la justicia como garantia de igualdad, Bs. As.,
Biblos, 2006, pp. 40/41.

(34) CorTe IDH, “Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua” (Fondo, Reparaciones y Costas), 29/01/1997,
parr. 77; "Caso Lopez Alvarez vs. Honduras” (Fondo, Reparaciones y Costas), 01/02/2006; Konig
c. Alemania, 10/03/1980.
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Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidén. En tal sentido, se dis-
ponen las siguientes pautas:

a. Con la demanda y contestacion se ofreceréd la prueba y se agregara
la documental;

b. No seran admisibles excepciones de previo y especial pronuncia-
miento, recusacién sin causa ni reconvencion;

c. En la primera resolucion posterior a la contestacion de demanda o
vencido el plazo para hacerlo, el juez proveeré la prueba ofrecida que con-
sidere conducente a la dilucidacién del caso y descartard fundadamente la
que considere inidénea para ello. No procederé la prueba de absolucién
de posiciones y se admitirdn como méximo tres (3) testigos por parte;

d. Todos los plazos serén de tres (3) dias, con excepcién del de con-
testacién de la demanda y el otorgado para la interposicion fundada
de la apelacién y para la contestacion del traslado del memorial, que
seran de cinco (5) dias;

e. La audiencia debera ser sefialada para dentro de los quince (15)
dias de contestada la demanda o de vencido el plazo para hacerlo;

f. Laaudiencia seréa publicay el procedimiento oral. La prueba seré pro-
ducida en la misma audiencia y, sélo en casos excepcionales, el Juez en
las Relaciones de Consumo podra fijar una nueva audiencia para produ-
cir la prueba pendiente, la que debera celebrarse en un plazo maximo e
improrrogable de treinta (30) dias;

g. Sin perjuicio de lo establecido en el inc. ), en la audiencia el juez po-
dra, como primera medida, invitar a las partes a una conciliacién o a en-
contrar otra forma de resolucién de conflictos que acordarén en el acto;

h. No procedera la presentacién de alegatos;

i. El Juez en las Relaciones de Consumo dictara sentencia en el mis-
mo acto de la audiencia, o bien emitiré en ésta el fallo correspondiente
y diferird su fundamentacion, la que deberad manifestarse dentro del
plazo de cinco (5) dias desde la fecha de celebracién de aquella; si la
complejidad de la causa lo exigiera, podra posponer el dictado de la
sentencia, la que pronunciara dentro del plazo mencionado;

j. Lasentencia se notificara personalmente a las partes en el mismo acto
de la audiencia. Para el supuesto excepcional previsto en el inc. i) se apli-
caran las disposiciones del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién;

k. Solo seran apelables las providencias que decreten o denieguen
medidas precautorias y las sentencias definitivas, excepto aquellas que
ordenen el pago de sumas de dinero hasta el equivalente a cinco (5)
Salarios Minimos, Vitales y Moviles, las que seréan inapelables;

Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica
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I. Laapelacién se concedera en relacion, con efecto suspensivo, salvo
cuando el incumplimiento de la sentencia pudiese ocasionar un perjui-
cio irreparable, en cuyo caso, se otorgara con efecto devolutivo;

m. Todo pago que deba realizarse al consumidor o usuario, en concep-
tos comprendidos por las disposiciones de la presente ley, se debera
efectivizar mediante depdsito judicial a la orden del juzgado intervinien-
te y giro personal al titular del crédito o sus derechohabientes; todo
pago realizado sin observar lo prescripto es nulo de nulidad absoluta.

El Juez podra aplicar la multa que establece el art. 52 bis de la
ley 24.240 y sus modificatorias, a cuyo efecto no se encontrara
limitado por el monto establecido en el art. 42 de la presente ley.

Por otro lado, el art. 54 establece la duracién méxima del proceso, el que
deberé ser concluido en un plazo méximo de sesenta (60) dias. Con ese ob-
jetivo, los jueces en las relaciones de consumo contaran con amplias faculta-
des para reducir los plazos procesales, segun las particularidades del caso.

El art. 53, inc. f, de la ley 26.993 dispone que las audiencias seran publicas y
el procedimiento en forma oral. La prueba sera producida en la misma au-
dienciay, solo en casos excepcionales, el juez en las relaciones de consumo
podré fijar una nueva audiencia para producir la prueba pendiente, la que
debera celebrarse en un plazo maximo e improrrogable de treinta (30) dias.

Se ha afirmado que la transparencia en los procesos reviste un alcance
trascedente como factor de confianza en la actividad jurisdiccional, pues
el tramite, mas alld de un mero expediente formal, puede tornarse en
elemento legitimador ante una ciudadania expectante y deseosa de con-
firmar que esa labor que se desarrolla en su nombre obedece a una apli-
cacién objetiva, serena y ponderada de la ley por parte de un juez que
adquiere, de forma publica, oral y concentrada, la conviccién necesaria
para emitir el juicio jurisdiccional.®

e trata de que, en el camino a la efectiva concrecién del "acceso a la
Se trata d | la efect del ” |

justicia”, se priorice la simplificacién del sistema valorizando, como decia
Falcon, "al comun de la gente”, para lograr justicia real y paz social y que

(35) "100 Reglas de Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad”,
Regla 27.
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los ciudadanos puedan disponer de su tiempo para actividades creadoras y
de satisfaccién personal, y no estar absorbidos por batallas permanentes.®

4.9 | Doble instancia

El art. 8°, inc. h, de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José de Costa Rica) ha consagrado expresamente que la
doble instancia constituye una garantia judicial ineludible a los fines del de-
bido proceso adjetivo y que, segun la Corte IDH, no se circunscribe exclusi-
vamente a la materia penal, sino que se extiende a materias extra-penales
(civiles, laborales, fiscales o de cualquier otro caracter).®” Se trata de una
garantia instrumental dirigida a asegurar la garantia esencial de la defensa,
sin embargo, se deben admitir excepciones que permitan su armonizacién
con la garantia esencial de la tutela judicial efectiva y oportuna.®®

El art. 51 de la ley 26.993 reconoce una legitimacion amplia para interpo-
ner recursos ante la Camara Nacional de Apelaciones en las Relaciones de
Consumo.®?Y el art. 53, inc. |, establece que la apelacién se concedera
en relacién, con efecto suspensivo, salvo cuando el incumplimiento de
la sentencia pudiese ocasionar un perjuicio irreparable, en cuyo caso se
otorgaré con efecto devolutivo.

4.10 | Dafnos punitivos

En el dltimo pérrafo del art. 53 se establece que el juez podré aplicar la
multa que establece el art. 52 bis de la ley 24.240 y sus modificatorias,
a cuyo efecto no se encontraré limitado por el monto establecido en el
art. 42 de la presente ley.

(36) ITurBiDE, GABRIELA, “Oralizacién del proceso civil”, en Revista Derecho Privado, afio 3, n° 7,
Bs. As., Ediciones Infojus, 2014, p. 83.

(37) Corte IDH, "“Caso Tribunal Constitucional vs. Perd” (Fondo, Reparaciones y Costas),
31/01/2001.

(38) DE Los SanTos, MageL, A., “El debido proceso ante los nuevos paradigmas”, en La Ley
09/04/2012, La Ley 2012-B, 1062.

(39) A las personas enunciadas en los arts. 1° y 2° de la ley 24.240 y sus modificatorias,
a la autoridad de aplicacién de dicha ley y de las leyes 22.802 y 25.156 y sus respectivas
modificatorias, a las asociaciones de consumidores y usuarios legalmente constituidas y
debidamente registradas, al Defensor del Pueblo y al Ministerio Publico.
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En funcién de ello, los jueces estan habilitados para aplicar multas por da-
fios punitivos sin la limitacién de 55 salarios minimos vitales y méviles. No
se aclara que la multa deba ser a peticién de parte, por lo que no habria
impedimento alguno para que los jueces puedan aplicarla de oficio.

En este punto, cabe sefalar que si bien el Codigo Civil y Comercial no
contempla los dafios punitivos —pues el art. 1714 en su redaccién original
del Proyecto de la Comisién de Reformas fue eliminado—, conforme sur-
ge del Anexo Il de la ley 26.994, continuara en vigencia el texto actual del
art. 52 bis de la ley 24.240.

La publicidad de los actos de los poderes publicos es uno de los pilares
fundamentales de la forma republicana de gobierno. Ese deber no solo
concierne a los actos de los poderes Legislativo y Ejecutivo, sino también
se aplica al Poder Judicial.

Con esa premisa, el art. 56 de la ley 26.993 establece la publicacién de
las sentencias. Esa norma resulta compatible con la ley 26.856 que es-
tablece la obligatoriedad de la publicacién de las sentencias definitivas
y firmes.

En esa linea, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion dispuso la
obligatoriedad de la publicacién de las sentencias por las Acordadas
15/2013, 24/2013 y 6/2014.%9 En especial, la publicidad reviste trascen-
dencia en las relaciones de consumo por la fuerza expansiva de las
sentencias judiciales.

Cabe recordar que la inclusién de los dafios punitivos en la ley 26.361,
como asi también la ampliacién del reconocimiento de legitimacién activa
en acciones colectivas, tienden —precisamente— a generar la modifica-
cién de conductas de las empresas para el futuro.

En consonancia con la obligacidn de la publicidad de las sentencias, el
art. 53, inc. f, prevé que las audiencias sean publicas.

(40) Asimismo, se recomienda la lectura de CSJN, “"Kook Weskott, Matias s/ abuso deshonesto
-Causa N° 963-", 28/07/2005, Fallos 328:2740.
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4.12 | Comprensién del derecho

No deberia ser necesario que la ley aclare que los tribunales del consumo
deben utilizar un lenguaje sencillo para la comprensiéon de los usuarios
del sistema judicial y la sociedad en general. Sin embargo, consideramos
oportuno hacer hincapié en ello.

Una de las barreras que tiene la sociedad para acceder al derecho es
el lenguaje judicial, que se caracteriza por ser criptico, oscuro, opaco y
distante.®” Los operadores juridicos continuamente confunden el len-
guaje mediante opacidades, arcaismos y formulismos que dificultan su
comprension.

Las Reglas 26 y 27 de las “100 Reglas de Brasilia...” estan orientadas a
la denominada “alfabetizacién o educacion juridica” de las personas en
condicién de vulnerabilidad. Pero parte de las barreras para el efectivo
acceso a la justicia se deben, en nuestros paises, a la distancia social
existente entre los operadores juridicos —provenientes en su mayoria
de estratos de ingresos medios y altos, con acceso a estudios universi-
tarios— y las personas pertenecientes a grupos vulnerables, en su gran
mayoria pobres. Un reflejo de esta distancia social lo constituyen las di-
ficultades de comunicacién debidas al empleo innecesario de lenguaje
técnico, profesional o simplemente arcaico, de modo que la barrera es
creada, en estos casos, por los operadores judiciales mas que por un
factor atribuible a las personas en situacién de vulnerabilidad. Las Reglas
58 a 61 de las “100 Reglas de Brasilia...” parecen apuntar en esta direc-
cién, pero la necesidad de entrenamiento especifico de los operadores
de la justicia para comunicarse adecuadamente con sectores sociales
postergados no se limita exclusivamente a las “actuaciones judiciales”,
sino que incluye el asesoramiento y la asistencia previa y posterior a las
actuaciones judiciales.“?

(41) Ver el informe elaborado por la “Comisién de modernizacion del lenguaje juridico en
Espana” con participaciéon del director de la Real Academia Espaniola, el cual da cuenta de
los errores que comenten los tribunales y dificultan la comprension de sus textos.

(42) AnDRreu-GuzmAN, Feperico y Courtis, CHRISTIAN, “Comentarios sobre las 100 Reglas de
Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad”, en Reglas
de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condiciéon de Vulnerabilidad,
Ministerio Publico de la Defensa, Bs. As., 2008, p. 28.



EL ACCESO DE LOS CONSUMIDORES AL SISTEMA JUDICIAL

No podemos dejar de destacar, en tanto se crea un nuevo dmbito de pro-
teccién de derechos, que el acceso al sistema judicial requiere que los
edificios, sitios web y sus diferentes servicios sean accesibles para todas
las personas.

En tal sentido, no basta con que las personas puedan usar independiente-
mente las instalaciones de un edificio, sino que hay que garantizar que, al
hacerlo, no se establezca una distincidn esencial entre diferentes catego-
rias de personas. En pocos tribunales del pais pueden pasar por la puerta
principal las personas con sillas de ruedas y las que llevan cochecitos de
nifios. Han de usar puertas traseras y esto ya entra en conflicto con el
principio de normalidad. Todas las personas deben tener la posibilidad de
entrar en un edificio de la misma forma; es decir, debe haber una sola en-
trada para todos. Légicamente, la normalidad no quiere decir que no pue-
dan adoptarse determinadas medidas para categorias especificas, como
rotulos en Braille para personas ciegas.®

La Convencién de los Derechos de las Personas con Discapacidad —rati-
ficada por nuestro pais por la ley 26.378— establece en el art. 9° que los
Estados Partes adoptaran medidas pertinentes para asegurar el acceso
de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las
demas, al entorno fisico, al transporte, a la informacion y las comunicacio-
nes incluidos los sistemas y las tecnologias de la informacién y las comu-
nicaciones, y a otros servicios e instalaciones abiertos al piblico o de uso
publico, tanto en zonas urbanas como rurales.

Si bien se prevé un proceso rapido para todos los casos de relaciones de
consumo, resulta oportuno sefialar que deben priorizarse el tratamiento
de aquellos en los que intervienen personas que se encuentren en situa-
cién de mayor vulnerabilidad, ya sea por la concurrencia de varias causas
o por la gran incidencia de una de ellas.

(43) Nereimi, VALERIA E., “Barreras de accesibilidad arquitecténica: propuesta de superacién”, en
Discapacidad, justicia y estado: barreras y propuestas, Bs. As., Ediciones Infojus, 2014, p. 109 y ss.
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La prioridad en el tradmite resulta del art. 34 del CPCCN (aplicable suple-
toriamente a las relaciones de consumo, segun lo dispuesto por el art. 57
de la ley 26.993) y el art. 36 del Reglamento para la Justicia Nacional.“¥

En tales supuestos, corresponde que los tribunales asuman un compromiso
activo en la tutela de las personas en condicién de mayor vulnerabilidad.

5 | Conclusiones tentativas

El "acceso a la justicia” o “el agujero negro del sistema judicial” —como
lo denomina Alicia Ruiz— es un espacio por el que navegan muchas bue-
nas conciencias como barcos a la deriva procurando llenar un vacio inson-
dable en el que suelen naufragar los discursos garantistas.

De la lectura de la nueva ley, como primera aproximacién, podemos sos-
tener que puede considerarsela como adecuada a los estandares protec-
torios constitucionales y convencionales.

Como sefialamos més arriba, su éxito dependeré de su implementacion y
del uso de sus operadores. Se trata de una nueva puerta, anhelamos que
esta vez los guardianes de la ley faciliten el acceso a los campesinos de
Kafka que son los consumidores y usuarios.

Desde nuestro lugar, intentamos contribuir para que se otorgue un sen-
tido de apertura a la instauracion de este sistema, con el fin de lograr
promover un consumo responsable y sostenible mediante un trato digno.
Es el compromiso que debemos asumir para dejar un pais mejor a las ge-
neraciones venideras.

(44) CorTe IDH, "Caso Furlan y familia vs. Argentina”, fallo cit.

(45) Ruiz, Aucia E. C., "Violencia y Vulnerabilidad”, en Revista Institucional de la Defensa
Publica de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2011, p. 15.



Hacia una proteccion
del consumidor

y la competencia

en la Argentina

L.a creacion
del Observatorio de Precios

I | Resumen

Este breve trabajo constituye una mirada sobre uno de los institutos
que fueron creados en los Ultimos proyectos aprobados por el Poder
Legislativo: el Observatorio de Precios y Disponibilidad de Insumos,
Bienes y Servicios (en adelante, Observatorio). En él se analiza la nor-
mativa referida al mencionado Observatorio y se resalta su importancia
en el marco de la reforma legislativa remitida por el Poder Ejecutivo, a
fin de ampliar y armonizar el cuerpo normativo de defensa de los con-

sumidores y de la competencia.
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2 | Introduccion:

principios constitucionales

y la concepcion de consumidor
en el derecho argentino

Como es sabido, los derechos de los consumidores y usuarios de bienes
y servicios ostentan raigambre constitucional por su inclusién en el art. 42
de nuestra Carta Magna.

En la redaccién de la norma constitucional se divisa una direccion del sis-
tema econdmico que debe analizarse en el marco de los principios del sis-
tema democrético. Es asi que las alusiones que aparecen en el art. 42 CN
presuponen una existencia del mercado con la presencia de un Estado
interventor en relacién a la competencia, control de los monopolios y el
derecho de los consumidores.

Asimismo, la norma establece la presencia del Estado para evitar desigual-
dades. Es asi que, mediante la proteccién del consumo, nuestra Consti-
tucién Nacional establece como interés juridico relevante todo lo que se
relaciona con la cobertura de las necesidades primarias y fundamentales
de los ciudadanos.®

En un aspecto infraconstitucional, sostiene Wajntraub que en el ordenamien-
to juridico argentino el consumidor es calificado en funcién del destino que le
asigna a los bienes o servicios en cada caso concreto, y que resulta indistinto
que el uso se efectle a titulo personal o familiar, siempre que sea para uso
privado. Y aclara que, en consecuencia, el art. 1° de la ley 24.240 define al
sujeto protegido como aquel que actla “como destinatario final o de su gru-
po familiar o social”. Cabe aclarar que al consumidor se define como tal en
cada caso concreto, pudiendo en algunos revestir tal caracter y en otros no.
Asi, por ejemplo, es consumidor cuando destina los bienes a su uso personal.
Por el contrario, es un simple “cliente” (no consumidor) cuando los destina a
actividades financieras, comerciales o productivas.®

(3) BiparT Campos, GERMAN J., Manual de la Constitucion Reformada, Bs. As., Ediar, 2006, pp. 92/93.

(4) WaJINTRAUB, JAVIER, “La integracidon normativa del estatuto del consumidor”, en Revista
Derecho Privado, afio Ill, n° 8, Bs. As., Ediciones Infojus, p. 106.
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El concepto de “consumidor” es tan amplio y abarcador que, actualmente,
los autores argentinos lo aplican no solo a las situaciones y sujetos regidos
por las normas de responsabilidad contractual, sino —ademas— a aquellos
que se ven afectados por hechos propios de la extracontractual.® Asimis-
mo, esa amplitud se ve reforzada por la integracién de la norma que regula
la relacién de consumo con las normas sobre defensa de la competencia y
lealtad comercial (art. 3° LDC).©

La mayoria de los autores coincide en incluir al consumidor de servicios finan-
cieros dentro de la proteccién de la norma, si bien cada caso debe analizarse
de manera concreta.” En ese sentido se ubica Paolantonio, quien sefiala que
—mas alla de una legislacién concreta— existe un mandato constitucional.®

Cabe sefialar al respecto que la ley prevé una modificacion del art. 36 LDC,
incorporando expresamente la proteccién del consumidor financiero.

3 | Hacia una
proteccién juridica armonica

El paquete de leyes sancionadas tiene como objetivo armonizar la materia
del consumo y la competencia. Es dable mencionar que las leyes que se
modifican han sido dictadas en diferentes momentos de nuestra historia,
por lo que establecian regulaciones que no obedecian a una coherencia
en sus previsiones.

(5) Ibid., p. 108.
(6) Ibid., p. 110.

(7) PaoLanTONIO, MARTIN, “Introduccién a la financiacion colectiva (crowdfunding) en el mercado
de capitales”, en Revista Derecho Comercial del Consumidor y de la Empresa, afio V, n° 2, abril
2014, p. 287.

(8) Senala el autor que la ausencia de definicidon normativa sobre el “consumidor financiero”
ha generado posiciones diferentes de la doctrina en torno a la aplicacién de la ley 24.240 en
el ambito del mercado de capitales. Y que es necesario conciliar la ley 24.240, la ley 17.811
y la reglamentacién vigente. En tal sentido sostiene que “en instancia final, la tutela del
consumidor es un mandato de la Constitucion Nacional. La ausencia de regulaciones —en
sentido lato— adecuadas genera la pérdida de confianza y la disminucién de actividad en el
mercado de capitales. Pero el exceso en la proteccién no solo termina minando su eficiencia
y desarrollo, sino que priva al consumidor financiero del acceso a productos o servicios que le
permitan una adecuada planificacién del ahorro y la cobertura de necesidades econdémicas”,
en PaoLaNTONIO, MARTIN, ;El consumidor financiero es consumidor?, en LL, 2010-B, p. 1025.
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Las leyes buscan fortalecer los derechos del consumidor argentino, de con-
formidad con la alta jerarquia constitucional que nuestra norma fundamen-
tal atribuye a las relaciones de consumo. Establece un nuevo mecanismo de
resolucion de conflictos, crea un érgano de contralor novedoso, y modifica
las normativas sobre defensa del consumidor,? lealtad comercial,® com-
petencial" y abastecimiento.? Asimismo, modifica la normativa vigente en
materia de mediacién y conciliacion," y de entidades financieras.™

En esa obra juridica se enmarcan tres normas nuevas:

a. leyquecreaelsistema de resolucién de conflictos en las relaciones de consu-
mo y el servicio de conciliacidon previa en las relaciones de consumo;

b. ley sobre la creacién del Observatorio de Precios y Disponibilidad de Insumos,
Bienes y Servicios; y

c. ley que establece la nueva regulacién de las relaciones de produccion y
consumo.™

De lo dicho en los pérrafos se divisa la idea de colocar a la figura del con-
sumidor o usuario argentino como sujeto central de amplios derechos, y
ya no como un mero espectador.

No resulta menor tener en cuenta que lo que se establece con las leyes
sigue una tendencia nacional e internacional en |la materia.

Sefiala Gomez de Liafio Fonseca-Herrero que en el afio 2013 se terminaron
una serie de sentencias concordantes del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea (en adelante, TJUE) en las que se observa una fuerte proteccién
de los derechos de los consumidores europeos,® siguiendo una doctrina
jurisprudencial ya inaugurada por el tribunal comunitario en el afio 2000.

(9) Ley 24.240 de Defensa del Consumidor.

(10) Ley 22.802 de Lealtad Comercial.

(11) Ley 25.156 de Defensa de la Competencia.
(12) Ley 20.680 de Abastecimiento.

(13) Ley 26.589 de Mediacién y Conciliacion.
(14) Ley 21.526 de Entidades Financieras.

(15) Esta modifica la ley 20.680.

(16) Sostiene la autora que las sentencias versan sobre la interpretacion de la directiva 93/13/
CEE del Consejo, del 5 de abiril, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
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Por su parte, en cuanto a la situacion del consumidor en la Argentina, Vazquez
Ferreyra sefiala que las Camaras en lo Civil y en lo Comercial han dictado
recientemente fallos plenarios de corte netamente tuitivo de los derechos de
los consumidores por aplicacién de la LDC,!"” sj bien considera que —por el
tiempo transcurrido desde la sancién de dicha norma— puede decirse que
existe un estado de letargo en su aplicacién por parte de los jueces. Respecto
de la importancia de la funcién judicial en materia de consumo y proteccién
de consumidores, sefala acertadamente Gémez de Liafio Fonseca-Herrero
que dicho rol judicial debe resaltarse, especialmente en el control de las clau-
sulas abusivas, aun cuando sean invocadas por el consumidor, y que los jue-
ces deben garantizar la equidad entre todos los intereses comprometidos a
fin de restablecer —si es necesario— el equilibrio del contrato.®

consumidores, modificada por directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
25/10/2011, sobre derechos de los consumidores. Aclara que todas ellas resuelven las peticiones
de decision prejudicial planteadas por varios Estados miembros en virtud del art. 267 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE). En orden cronoldgico, se trata de las siguientes
cinco sentencias: TJUE, Banif Plus Bank Zrt, 21/02/2011, C-472/2011; Mohamed Aziz, 14/03/2011,
C-415/2011; RWE Vertrieb AG, 21/03/2011, C-92/2011; Joros, 30/05/2011, C-397/2011; Asbeek
Brusse y de Man Garabito, C-488/2011, en Gomez De Liakio FONSECA-HERRERO, MARTA, “El control de
oficio de las cldusulas abusivas. El juez nacional como garante de la proteccion del consumidor”,
en Revista de Derecho de la Unién Europea, n° 26, Madrid, enero - junio 2014, p. 313y ss.

(17) Se trata de la sentencia CNac. ApeL. Civ., Plenario, “Séaez Gonzélez, Julia del Carmen ¢/ As-
trada, Armando Valentin y otros s/ dafos y perjuicios (acc. tran. ¢/ les. o muerte)”, 12/03/2012,
que sentd la doctrina judicial obligatoria segun la cual “es aplicable a las acciones de dafios y
perjuicios originadas en un contrato de transporte terrestre de pasajeros el plazo de prescrip-
cién establecido por el art. 50 de la Ley de Defensa del Consumidor 24.240". De esta manera,
resulta inaplicable el brevisimo e injustificado plazo de un afo previsto en el Cédigo de Co-
mercio. Por su parte, el Fuero Comercial Nacional, en sentencia plenaria de fecha 29/06/2011,
establecio que: "En las ejecuciones de titulos cambiarios dirigidas contra deudores residentes
fuera de la jurisdiccion del Tribunal: 1. Cabe inferir de la sola calidad de las partes que subyace
una relacién de consumo en los términos previstos en la ley 24.240 de Defensa del Consumi-
dor, prescindiendo de la naturaleza cambiaria del titulo en ejecucion. 2. Corresponde declarar
de oficio la incompetencia territorial con fundamento en lo dispuesto en el art. 36 de la Ley
de Defensa del Consumidor” (Ver CNac. ApeL. Com., Plenario, “Autoconvocatoria a Plenario
s/ Competencia del Fuero Comercial en los Supuestos de Ejecucién de Titulos Cambiarios
en que se invoquen Involucrados Derechos de Consumidores (LL 03/08/2011, F.115653; ED
26/08/2011, F. 56982; ED 29/08/2011, F. 56982; ED 30/08/2011, F. 56982)", 29/06/2011; ver nota
de PaotanTonio, MARTIN, en La Ley, 04/07/2011). Ver VAzauez Ferrevra, ROBERTO, “Avances y es-
tancamientos en el derecho del consumidor. La dignidad de los consumidores y usuarios”, en
Revista Derecho Privado, afio Ill, n° 8, Bs. As., Ediciones Infojus, p. 92.

(18) La autora espafiola sostiene que, en verdad, el TJUE ha instaurado un auténtico control
de oficio sobre la abusividad de las clausulas en defensa y proteccion de los consumidores
que, en todo caso, no puede mermar la proteccion de otros derechos, en concreto del de-
recho a la tutela judicial efectiva, y el principio de contradiccién. Ver GOmEz be LIANO FONSECA-
HERRERO, MARTA, op. cit., p. 328.
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4 | E1 Observatorio,
el consumidor y la competencia

Ha de recordarse que la ley prevé una importante funcién de los organis-
mos administrativos.

Se crea el COPREC (Servicio de Conciliacion Previa en las Relaciones de
Consumo) que consiste en una primera etapa conciliatoria para intervenir
en los reclamos que versen sobre las relaciones de consumo, con caracte-
risticas propias en relacién a la materia.

En caso de no arribar a un acuerdo conciliatorio, el consumidor puede
optar por la via administrativa, es decir la Auditoria en Relaciones de Con-
sumo (Secretaria de Comercio), ante quien puede reclamar una indemni-
zacién de hasta un monto equivalente a 15 salarios minimos ($55.000); o
bien por la via judicial (Justicia Nacional en la Relaciones del Consumo)
ante la cual puede reclamar una reparacion integral de hasta 55 salarios
minimos ($198.000).

En correspondencia con la finalidad tuitiva del sistema, el procedimiento
ante el COPREC es gratuito para el consumidor.

Parte de ese crecimiento del &mbito administrativo incluye, también, el
Observatorio argentino, que actuaria como érgano de contralor respecto
de ambos blogques normativos: competencia y consumo.

Los organismos de contralor existen —con diferentes modalidades— en
diversos ordenamientos juridicos del mundo. Asi, la Comunidad Andina
de Naciones (en adelante, CAN) tiene en la actualidad sistemas de pro-
teccién del consumidor intimamente ligados con la competencia, como
la Mesa Andina para la Defensa de los Derechos del Consumidor, que es
una instancia consultiva para promover la participacién de las institucio-
nes publicas y privadas, vinculadas con la defensa de los derechos de los
consumidores en los paises miembros del bloque. La CAN posee una

(19) Con el objetivo de buscar el bienestar de los consumidores y la eficiencia en los mer-
cados, desde marzo de 2005 la CAN cuenta con una norma comunitaria que contiene las
reglas para proteger y promover la libre competencia en el mercado ampliado. Esta decision
comunitaria identifica el tipo de conductas que considera restrictivas de la libre competencia
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normativa moderna y completa en materia de propiedad intelectual que
incluye la lucha contra la competencia desleal.®

Siguiendo a Alexis Corti, puede decirse que la funcion final del Obser-
vatorio consiste en lograr un trato equitativo y digno a los consumidores
argentinos, con fundamento en el art. 42 CN y en el art. 8° bis LDC.@Y

5 | E1 Observatorio
como garantia integral
de los derechos de los consumidores

La creacion del Observatorio implica un enorme salto cualitativo que tam-
bién logra adecuar la normativa argentina a los mas altos estandares inter-
nacionales de proteccion de los derechos de los consumidores o usuarios,
reconocidos por la Constitucién Nacional y la ley 24.240.

Es un drgano administrativo en el que se congregan representantes de
sectores publicos y privados, y se enmarca en la tendencia existente en el
derecho comparado que protege fuertemente a los consumidores, ya sea
por via administrativa o judicial. Tiene una funcién netamente preventiva,
aunque se le atribuye importantes facultades de investigacién, ya sea por
si o bien mediante la Secretaria de Comercio. Ademas, hace posible el
acceso a la informacién, volviendo al sisterna aun mas transparente.

y establece las facultades de la Secretaria General para realizar investigaciones relacionadas
con la libre competencia. Asimismo, la decision andina tiene por objeto la adopcién y aplica-
cién de politicas de promocion de la libre competencia entre los paises andinos.

La CAN ha creado, ademaés, el Sistema Andino de Calidad, que incluye normalizacién, acredi-
tacion, ensayos, certificacion, reglamentos técnicos y metrologia, cuya finalidad es propiciar
una mayor fluidez del comercio intracomunitario eliminando los obstéculos técnicos innece-
sarios, y de la mejora de la calidad de los bienes de la regién. Este Sistema es administrado
por el Comité Subregional de Normalizacion, Acreditaciéon, Ensayos, Certificacion, Regla-
mentos Técnicos y Metrologia (denominado Comité Andino de la Calidad—CAC—), en Acul-
RRe OcHOA, JEANINE et al, “La comunidad andina: un paradigma de integraciéon econémica”,
en Revista REICE, vol. 2, n® 3, Managua, enero-junio 2014, p. 13.

(20) ComunipaD ANDINA DE NACIONES, decisién 486 de la Comision del Acuerdo de Cartagena,
Régimen Comun sobre Propiedad Industrial, adoptado en Lima, Perd, 14/05/2000.

(21) Cormi, ALexis et al, “Trato digno a los consumidores y usuarios”, en Revista Derecho Pri-
vado, ano lll, n° 8, Bs. As., Ediciones Infojus.
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Estimamos que el organismo va a tener un papel muy importante respecto
de las estafas a pequefa escala, donde muchas empresas se aprovechan
del desconocimiento y descuido de los usuarios.

Con la incorporacion de este Observatorio, el Estado va a procurar el cum-
plimiento de los derechos de los consumidores, desde los mas elementa-
les como el derecho a una informacion veraz.

En otros paises es posible encontrar ejemplos donde existe una pro-
teccion de los derechos de los consumidores mediante organismos ad-
ministrativos. Cabe resaltar el reconocido organismo del Pert, donde se
establecié el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI). EI INDECOPI tiene
por misidn propiciar el buen funcionamiento del mercado en beneficio
de los ciudadanos, consumidores y empresarios, mediante la defensa de
los consumidores, la prevencion y fiscalizacién de practicas restrictivas de
la libre y leal competencia, la proteccion de la propiedad intelectual y la
promocién y desarrollo de una infraestructura y cultura de la calidad en el
Per(.? Asimismo, Peru se ha valido de las nuevas tecnologias para crear
el Observatorio Peruano de Productos Farmacéuticos (OPPF), que es una
plataforma informética que brinda informacién sobre los precios de venta
de los medicamentos autorizados y que son comercializados en las farma-
cias privadas y publicas de aquel pais.®

De igual manera, Espafa también cuenta con un Observatorio de Pre-
cios de los Alimentos, que se especializa en esa area del consumo y la
competencia.® Por su arte, la especialista Ana Mendoza Losana resalta

(22) EI INDECOPI fue creado en 1992y su vision es que de lo dicho anteriormente se benefi-
cien los ciudadanos, consumidores y empresarios, en un mercado que opera sin distorsiones,
gracias a la labor técnica, proactiva, oportuna, predecible y confiable de ese organismo de
contralor. Ver INDECOPI, [en linea] http://www.indecopi.gob.pe/

(23) El Observatorio peruano tiene un catalogo de productos farmacéuticos destinado a ser
utilizado por los establecimientos publicos y privados a nivel nacional para efectuar el repor-
te de sus precios. Ver OPPF, [en linea] http://observatorio.digemid.minsa.gob.pe/

(24) El Observatorio crea un marco de conocimiento sobre la formacion de los precios a lo
largo de la cadena agroalimentaria, mediante la publicacion de datos objetivos y la realiza-
cion de estudios e informes que permiten llevar a cabo un seguimiento sistematico de los
precios. Ello favorece la transparencia y la eficiencia del proceso de comercializacién, y de-
tecta posibles situaciones de desequilibrio en las cotizaciones de productos a lo largo de la
cadena de comercializacion. El Observatorio espafiol realiza informes y estudios explicativos,
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el importante avance de la reciente legislacién espafiola en lo que hace
a la proteccion de los consumidores de ese pais.? En el derecho es-
pafiol, recientemente se ha dictado la ley 1/2013,?9 que garantiza los
derechos de los usuarios del sistema financiero (concretamente de los

deudores hipotecarios) en aquellos casos en los que los contratos con-

tengan cldusulas abusivas.?)

En el derecho chileno también existe una proteccién profunda de consumi-
dores y usuarios que rige de manera directa las relaciones de consumo, pero
también de manera supletoria cuando la cuestién no se encuentra sometida
a estatutos juridicos especificos. No obstante ello, la especialista chilena en
consumo lsler Soto sostiene que en dicho pais pueden aplicarse (a un mismo
hecho ilicito) sanciones provenientes todas de las diferentes ramas juridicas
mencionadas, vale decir penales, administrativas y resarcitorias del consumi-
dor o usuario, sin que ello afecte el principio non bis in idem @®

en su caso, de las posibles situaciones de desequilibrio generadas. También elabora informes
sobre precios de los alimentos que le sean demandados por los Ministros de Medio Am-
biente y Medio Rural y Marino y de Industria, Turismo y Comercio. Ver OBSERVATORIO DE PRECIOS
DE LOs ALIMENTOS, Espana, [en linea] http://www.magrama.gob.es/es/alimentacion/servicios/
observatorio-de-precios-de-los-alimentos/ organizacion-y-estructura/

(25) MenDOzA LosaNA, ANa, “La ley 3/2014, de reforma de la ley general para la defensa de
los consumidores y usuarios: ;Mas y mejores derechos para los consumidores?”, en Revista
CESCO de Derecho de Consumo, n® 10, 2014. En su articulo, la autora también reflexiona
sobre el grado real de las ventajas que la nueva legislacion espafiola proporciona a los
consumidores.

(26) La ley 1/2013, de 14/05/2013, crea medidas para reforzar la proteccién a los deudores
hipotecarios, reestructuracion de la deuda y alquiler social, mas conocida como la “ley
antidesahucios”.

(27) El Capitulo lll de la ley 1/2013 recoge diferentes modificaciones de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil (LEC) de Espana, con la intencién de garantizar que la ejecucion hipotecaria
se realice de manera que contemple los derechos e intereses del deudor hipotecario. Al
mismo tiempo, el Capitulo Ill recoge también la modificacién del procedimiento ejecutivo a
efectos de que, de oficio o a instancia de parte, el érgano judicial competente pueda apre-
ciar la existencia de clausulas abusivas en el titulo ejecutivo y, como consecuencia, decretar
la improcedencia de la ejecucién o, en su caso, su continuacion sin aplicaciéon de aquellas
consideradas abusivas, en GOMEez be LIANO FONSECA-HERRERO, MARTA, op. cit., p. 314.

(28) La autora hace referencia a un caso cuya historia se remonta al afio 2007. Ese afo, el
laboratorio Braun Medical SA fabrico y puso en circulacién ciertas partidas del suplemento
alimenticio ADN, cuya rotulacion indicaba la presencia de una mayor cantidad de potasio
—hasta 70 veces— de la que en realidad contenia el producto. Quienes lo ingirieron —sola-
mente personas que requerian altas dosis de potasio— presentaron una disminucién impor-
tante de dicha sustancia en la sangre, como consecuencia de lo cual hubo varios muertos y
gran cantidad de personas con graves dafios en su salud. Se aplicaron sanciones sanitarias
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Siguiendo la linea establecida en los ejemplos del derecho comparado
mencionados, el Observatorio argentino es una institucién que goza de un
fuerte contenido social y cultural, basado en la realidad argentina.

6 | Requerimientos
a la Secretaria de Comercio

El Observatorio cumple sus funciones de manera auténoma. Sin embargo,
la legislacién lo faculta a acudir a la Secretaria de Comercio a los fines de
requerir toda aquella accidén que considere necesaria para el mejor cum-
plimiento de las funciones que le han sido atribuidas.

La norma establece basicamente tres casos (que son meramente enuncia-
tivos) en los que el Observatorio puede acudir a la Secretaria:

a. Elrequerimiento de toda documentacién relativa al giro comercial de una em-
presa o agente econémico.

b. El requerimiento de informes a organismos publicos o privados.

c. Larecomendacién de la publicacion de los precios y la disponibilidad de venta
de los insumos, bienes o servicios producidos.

Esto ultimo también puede ser realizado por la Secretaria de Comercio,
con la finalidad de transparentar aquellas situaciones poco claras que
afecten a consumidores o usuarios.

La normativa propuesta deja claro que el Observatorio pasa a ser uno de
los principales érganos contralor de precios y de la disponibilidad de insu-
mos, bienes y servicios en el territorio argentino.

El Observatorio y la Secretaria de Comercio cumplen sus funciones de
manera tal que se potencian reciprocamente toda vez que la Secretaria

al laboratorio fabricante del producto y sanciones penales a varios de los imputados. Sin
embargo, la justicia chilena ordend también la reparacién de danos y perjuicios por aplica-
cion de la ley de proteccién de los consumidores. En el fallo, se considerd que la aplicacién
de las sanciones administrativas y penales no afecta el derecho al reclamo por la via tuitiva
del derecho del consumo (ver TRIBUNAL ORAL EN LO PENAL DE SAN BERNARDO, “Fiscalia con Braun
Medical SA”, 2012, RIT 38-2011), en IsLer SoTo, ERika, “Suplemento alimenticio y proteccion
de los derechos de los consumidores: comentarios sobre el caso ADN”, en Revista Ars Boni
Et Aequi, ano 10, n°® 1, Santiago de Chile, 2014, pp. 225/245.



HACIA UNA PROTECCION DEL CONSUMIDORY LA...

puede requerir la actividad del Observatorio y este, a su vez, puede reque-
rir el accionar de la Secretaria. La legislacién propone que ambos actden
de manera coordinada en materia de consumo, competencia y abaste-
cimiento.

7 | El contralor de los monopolios

El art. 5° de la ley prevé lo siguiente:

ARTICULO 5°.- Si en el cumplimiento de sus funciones, el Ob-
servatorio de Precios y Disponibilidad de Insumos, Bienes y Ser-
vicios detectara actos o conductas que pudieran generar distor-
siones en el mercado y en los procesos de formacién de precios
debera emitir un dictamen concerniente a la evolucién de los
precios y a la disponibilidad de determinado insumo, bien o
servicio y la relacion con su estructura de costos, e informar a la
autoridad de aplicacién.

Esta norma se refiere principalmente a los actores que pueden distorsio-
nar el accionar de los agentes del mercado y los procesos de formacion
de precios. Para comprender enteramente estos fenémenos distorsivos
podemos comenzar sefialando que en toda competencia en el mercado,
el comerciante pretende siempre el éxito de sus propuestas al consumi-
dor, intentando imponer sus productos.

Es importante considerar que todo oferente desearé contar con la mayor
cantidad de consumidores posibles. Es natural que se compita en los mer-
cados: es licito que una empresa lo haga. Es asi que cada vendedor que
tienda a atraer adquirentes de su oferta, tiene forzosamente que entrar en
conflicto con las de todos los demas que concurren al mercado, puesto
que las posibilidades de compras de los clientes son limitadas.

En cuanto a la conducta de la empresa que quita a otra su clientela me-
diante un desempeno sano de la actividad comercial, de libre competen-
cia, no hay sello de acto ilicito. En este sentido, el concretar una venta se
traduce en la quita de un comprador a otro, lo cual es licito y admisible,
siempre que no se emplee para conseguirlo medios en si mismos ilicitos y
reprobables. En este aspecto, le corresponde a la normativa que regula la
“competencia desleal”.
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Con respecto a la “competencia perfecta”, Baylos Carroza afirma que cuan-
to mas libre sea la eleccién del consumidor, sin mediatizaciones que desna-
turalicen o fuercen, mas supeditada a las exigencias del mercado y a la ac-
tuacién de los otros competidores aparezca la politica industrial y de venas
de cada vendedor, mas pura sera la competencia que se desarrolle.®

La competencia perfecta es aquella en la cual la actitud del elaborador de
un producto carece de efectos sobre el mercado, respetando las condi-
ciones del mismo.

Diversos autores han destacado la fragilidad de la competencia perfecta.
Ello es asi por cuanto si no existiera una ley acompariando a la libre compe-
tencia, se llegaria a una situacién monopédlica abusiva.

Como se ha mencionado, la competencia se encuentra afectada por las prac-
ticas que la distorsionan, una de las cuales se denomina “monopolio”. Asi, la
competencia perfecta es desvirtuada por este fenémeno que se constituye
cuando hay un Unico oferente de una mercaderia determinada.

El monopolio afecta el derecho de la competencia pues implica su elimi-
nacién, descartando a los otros oferentes de un mismo bien.

Asi, los adquirentes del bien que el monopolista presenta al mercado se
veran obligados a pagar el precio que este les imponga. Hay una situacién
de dominio por parte del vendedor monopolista puesto que los adquiren-
tes pueden comprarle solo a él.

En consideracidon de lo sefalado, se puede observar cémo el monopolio
es la consecuencia de una situacion en la cual se produce la determinacion
unilateral del precio, la supresién de la libertad de los consumidores y la
adopcién de una politica empresarial independiente a las condiciones del
mercado y de la conducta de los demés competidores.

Es posible diferenciar los diferentes analisis con respecto al monopolio.
Baylos Carroza sefala que el economista no distingue entre las situacio-
nes de monopolio segln cuél sea la causa de su aparicién. Para el jurista,

(29) Bavios CarrozA, HErMENEGILDO, Tratado de derecho industrial. Propiedad Industrial e Inte-
lectual. Derecho de la competencia econdmica. Disciplina de la Competencia Desleal, Madrid,
Civitas, 1978, p. 236.
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en cambio, este es un tema fundamental. El monopolio puede deberse a
simples circunstancias de hecho que hagan imposible la competencia en
la practica o a la posesién de titulos juridicos que faculten para prohibirla,
convirtiéndola en ilicita o ilegal. Las consecuencias econémicas de la po-
sicion dominante que surge para el monopolista son las mismas en uno u
otro caso. Sin embargo, el jurista solo entiende por monopolio aquella si-
tuacién en virtud de la cual la competencia queda prohibida juridicamente
para todos, menos para el monopolista mismo.®

Econdmicamente, los abusos de los monopolios afectan directamente al
consumidor por cuanto fijan precios que no son acordes a las tendencias
naturales del mercado, y también afectan a la competencia por cuanto
actian de manera desleal e ilicita.

En este punto debe recordarse que entre los monopolios mas influyen-
tes en la formacién de los precios de los consumidores mas necesitados
(medicamentos, alimentos) se encuentran las patentes de invencidn. Las
patentes son monopolios de derecho creados juridicamente, y —en con-
secuencia— son vélidos y eficaces para el cumplimiento de sus fines, pero
establecen un problema entre esta situacién monopélica y la libre compe-
tencia, pues, ademas, tienden a priorizar el interés comercial de su propie-
tario por sobre el interés publico y social de la comunidad.

Sostiene el economista Sean Flynn que los derechos de patentes, entendi-
dos de manera absoluta y sin tener en cuenta el entorno, expondrian a los
consumidores a las rentas de un monopolio perpetuo que —hoy en dia—
casi ningln economista considera como una solucién eficiente para resol-
ver los problemas de los consumidores o de la economia en general.®”
Agrega Flynn que las patentes plantean problemas en la determinacion
de los precios, cualquier sea el tipo de actividad industrial. Sin embargo,
esos problemas son particularmente evidentes en los mercados para los
productos farmacéuticos y otros de primera necesidad. Ocurre que en un
mercado competitivo la incorporacién de nuevos proveedores genera la
disminuciéon de los precios, incluso acercéndolos a los costos de produc-
cién. Por el contrario, en los mercados monopdlicos se pueden elevar los

(30) Ibid., pp. 240/241.

(31) Funn, Sean, “International Disparities Panel”, en Revista Health Law and Policy Brief,
vol. 4, n° 2, article 6, 01/07/2014, p. 34.
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precios muy por encima del costo puesto que no tienen competencia en
la provisién de los productos que ofrece. Las patentes sobre productos de
primera necesidad muchas veces no permiten la entrada de competidores
y afectan severamente la salud y la vida de la poblacién. Para ello, se han
disefiado las licencias obligatorias y las importaciones paralelas.®?

Por su parte, el premio Nobel de Economia Joseph Stiglitz considera
que las patentes afectan severamente la investigacién y el desarrollo,
muy especialmente en los paises méas carenciados, como es el caso de
los paises en desarrollo y los paises menos adelantados. El autor se
refiere a los fundamentos econdmicos de los derechos de propiedad
intelectual, y sostiene que esta no solo crea una restriccién en el uso
de los conocimientos, sino que tiene algo peor: se crea el poder mono-
pdlico. Considera que el monopolio no conduce solo a desigualdades,
sino también a importantes distorsiones en la asignacién de recursos,
que limitan la competencia. Agrega el economista que toleramos esa
distorsion y la ineficiencia del monopolio, lo que restringe el uso del
conocimiento y le da poder al monopolio.®® Como puede verse, al igual
que otros autores, Stiglitz toma como ejemplo de monopolio el caso de
las patentes sobre medicamentos, y su alto costo econdmico y social
para los paises no desarrollados. ¥

Respecto del enfrentamiento de los monopolios de patentes con los
derechos sociales y culturales (y del futuro de las patentes), Stiglitz
sostiene que su problema fundamental consiste en “limitar el uso del
conocimiento” mediante la concesidn de un poder monopdlico (el ius
excludendi), que muchas veces hace que los sectores méas pobres de la
poblacion mundial no puedan acceder a los medicamentos o a los pro-
ductos agroindustriales patentados.®® Por tal motivo, el mencionado

(33) SmigLiTz, JoserH, “Economic Foundations of Intellectual Property Rights”, en Duke Law
Journal, vol. 57:1693, 2008, p. 1700.

(34) Henry, CLaupE y STiGUTZ, JoserH, “Intellectual Property, Dissemination of Innovation and
Sustainable Development”, en Global Policy, vol. 1, Londres, London School of Economics
and Political Science and John Wiley & Sons Ltd., 2010, p. 239.

(35) STiGLITZ, JosepH, Intellectual Property, Dissemination of Innovation and Sustainable Develop-
ment, Londres, London School of Economics and Political Science and John Wiley & Sons Ltd.,
2010, p. 237 y ss.
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economista propone el uso de un “sistema de premios” que fomente
la innovacion particular (no empresaria) y permita reducir los costos
de los productos como consecuencia del aumento de su oferta en el
mercado.

Al respecto, también sostiene que los grandes laboratorios invierten casi
exclusivamente en la produccién de drogas relacionadas con el estilo de
vida (como los cosméticos) més que en drogas destinadas a salvar vidas,
y que no invierten casi nada en enfermedades que afligen a cientos de
millones de personas pobres, como la malaria.® Stiglitz sostiene que los
actuales incentivos a la investigacién médica privada se orientan por el
tamarfio de los potenciales mercados, de modo que diversas enferme-
dades que afectan a los pobres, que tienen mercados potencialmente
limitados, no son suficiente incentivo para una inversién en investiga-
cién y desarrollo destinada a esos sectores.® Recientemente el célebre
economista propuso aumentar los impuestos a los monopolios y otras
actividades similares.®®

En el mismo sentido se expresan Correa y otros especialistas,® quienes
sostienen que solo un porcentaje minimo del gasto mundial en investi-
gacion y desarrollo de productos farmacéuticos se destina a las enferme-
dades que afectan a los habitantes de los PED y los PMA, cuya situacién
frente a la aplicacién de la Pl clasica es dramética.“? Haiti es un caso
emblematico que no logra cumplir con los estrictos tiempos fijados por

(36) Stiglitz ha publicado una gran cantidad de articulos referidos a la probleméatica de
la salud y el alto costo de los medicamentos, especialmente en lo relativo a los paises
mas pobres.

(37) SmiGLiTz, JosepH, “Medlicine for tomorrow: some alternative proposals to promote socially
beneficial research and development in pharmaceuticals received”, en Journal of Generic
Medicines, vol. 7, 3, 217-226, Macmillan Publishers Ltd., 2010, p. 219.

(38) StigLITz, JoserH, " Reforming taxation to promote growth and equity, The Roosevelt Insti-
tute, 28/05/2014, [en linea] http://www.aimcmp.com/Stiglitz_Reforming_Taxation_White_Pa-
per_Roosevelt_Institute.pdf

(39) Correa, CarLos (dir.), “Propiedad intelectual y politicas de desarrollo”, en Temas de dere-
cho industrial y de la competencia, n° 7, Bs. As., Ciudad Argentina, 2005, p. 108 y ss.

(40) Se sigue en este punto la terminologia utilizada por Correa en la obra citada. Conforme
definicién de la Unesco, PED se refiere a paises en desarrollo; y PMA, a paises menos ade-
lantados.
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el Acuerdo sobre los ADPIC para su implementacién.®"Y en funcién de
la iniciativa de Haiti y otros PMA, estos dispondran de un plazo adicional
para la implementaciéon del Acuerdo, a partir de 2013 y hasta el 21 de
junio de 2021.¢2

Ha de concluirse que —en los mercados monopélicos— el consumidor
queda a merced de los precios que se fijen, lo que requiere continuas
correcciones por parte de los Estados. Y eso es lo que buscan las leyes
que estudiamos en este breve comentario.

8 | La reforma legislativa:
consumidor y abastecimiento

La nueva Ley 20.680 de Abastecimiento (en adelante, LA) incluye una nor-
ma expresa que prevé la posibilidad de que el Estado abastezca en casos
expresamente previstos y por un tiempo determinado. Esta situacion no
es muy diferente de la mencionada en el titulo anterior.

Al respecto, reza el nuevo art. 27 LA:

Frente a una situacién de desabastecimiento o escasez de bie-
nes o servicios que satisfagan necesidades basicas o esenciales
orientadas al bienestar general de la poblacién, la Autoridad
de Aplicacién podra disponer mediante resolucién fundada su
venta, produccién, distribucién o prestacién en todo el terri-
torio de la Nacién, cualquiera sea su propietario, bajo aperci-
bimiento en caso de incumplimiento de imponer las sanciones
previstas en el articulo 5°. Dicha medida duraré el tiempo que
insuma la rehabilitacién de la situacion de desabastecimiento
0 escasez y serd proporcional en su alcance a la gravedad de los
hechos que la motivan.

(41) Al respecto, ver OMC, “Solicitud de prérroga del periodo de transicion previsto en el
pérrafo 1 del articulo 66 del Acuerdo sobre los ADPIC”, Comunicacion de Haiti en nombre del
Grupo de los PMA presentada ante el Consejo de los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio, Documento OMC IP/C/W/583, 05/11/2012.

(42) Al respecto, ver OMC, "Propiedad intelectual. Reuniéon formal del Consejo. Los paises
menos adelantados dispondran de ocho afos més para asegurar la proteccion de la propie-
dad intelectual”, en OMC Noticias 2013, 11y 12 de junio de 2013.
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Esta norma tiene como finalidad la proteccion de la poblacién en un sen-
tido amplio, en su caracter de consumidores o usuarios de productos o
servicios de primera necesidad. No distingue entre productos patentados
y no patentados, por lo cual —haciendo una interpretacién amplia— ha de
entenderse que se refiere a los productos en general.“?

9 | Dictamen técnico previo
en circunstancias especiales

La ley de creacién del Observatorio prevé otra funcion, que es por demés
importante y que se ejerce solamente en determinadas situaciones. Se
trata de la elaboracion de un dictamen técnico en las materias que se en-
cuentran dentro de su competencia, el que se efectda a requerimiento de
la Secretaria de Comercio.

Este dictamen esta previsto con carécter “previo” al ejercicio de determina-
das potestades (no todas) que la LA confiere a la Secretaria de Comercio, y
que han de ejercerse en caso de estricta necesidad, a saber:

a. establecer, para cualquier etapa del proceso econdmico, mérgenes de utili-
dad, precios de referencia, niveles méximos y minimos de precios, o todas o
algunas de estas medidas;

b. dictar normas que rijan la comercializacién, intermediacion, distribucion o pro-
duccidén, a excepcidn de las cuestiones relativas a infracciones a los deberes
formales previstos en la ley 11.683, to. 1998, y sus modificaciones;

c. disponer la continuidad en la produccién, industrializacion, comercializacion,
transporte, distribucion o prestacién de servicios, como también en la fabrica-
cién de determinados productos, dentro de los niveles o cuotas minimas que
estableciere la autoridad de aplicacién;“®

d. acordar subsidios, cuando ello sea necesario para asegurar el abastecimiento
o la prestacién de servicios.

(43) Ver art. 17 de la ley 20.680 reformada.

(44) El art. 2°, inc. c), de la ley 20.680 establece que —a los efectos de la fijacion de los niveles
o cuotas minimas— la autoridad de aplicacion tendré en cuenta, respecto de los obligados,
los siguientes datos y elementos: 1) el volumen habitual de produccién, fabricacién, ventas o
prestacion de servicios; 2) la capacidad productiva, situacién econémica del sujeto obligado
y ecuacion econdmica del proceso o actividad.
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La ley establece el requerimiento de una necesidad preexistente, la
que debe ser determinada por la Secretaria de Comercio, a tenor del
informe del Observatorio. De alli deriva la importante funcién de este
organo en los casos mencionados en los cuatro items mencionados en
el parrafo anterior.

10 | Conclusiones: consumidor,
competencia y abastecimiento

Para concluir puede decirse que la modificacion legislativa presenta una
extraordinaria armonia, por cuanto ofrece normas concretas dirigidas a la
proteccion del consumidor y —a su vez— al fomento de la competencia
responsable. Indudablemente, ello la convierte en una reforma normativa
Unica que se adecua a los preceptos constitucionales de mas alto rango,
que crea un procedimiento fuertemente expeditivo y que regula una ma-
teria que es fundamental para el bienestar de los argentinos en el afio
2014. El Observatorio forma parte inseparable de la gran reforma del dere-
cho del consumo, en la cual aparece como el érgano de contralor concre-
to y especializado. Sus funciones se extienden —incluso— a la prevencién
de las conductas monopdlicas en el mercado.



El nuevo
proceso de consumo

Hacia una mejora de la tutela
judicial efectiva del consumidor

I | Introduccién

El derecho del consumo es una disciplina relativamente reciente. Las prime-
ras leyes mas o menos orgéanicas de defensa del consumidor aparecieron
en Europa a partir de la década de 1970, y en Latinoamérica, en la de 1990.
En la Argentina, la Ley de Defensa del Consumidor (en adelante, LDC) fue
sancionada en 1993, y la reforma constitucional de 1994 introdujo una serie
de derechos del consumidor en el art. 42 de nuestra Carta Magna.

La irrupcién de esos cuerpos normativos implicé una importante revolu-
cién en el &mbito juridico, que tiene su correlato en el terreno econdémi-
co. Se trata de un conjunto de reglas que tienden a proteger a los con-
sumidores frente a quienes comercializan bienes y servicios en la actual
economia de mercado. Es evidente que los consumidores estédn en una

(1) Doctor en derecho. Juez de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil. Profesor ad-
junto regular de Derecho Civil | en la Facultad de Derecho (UBA). Dicta regularmente cursos
y conferencias en diversas universidades de la Argentina y el extranjero. Autor de numerosas
publicaciones en revistas y libros especializados.

(2) Secretario de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala A. Profesor de las materias
Defensa del Consumidor (UBA), Obligaciones y Danos (Universidad de Palermo). Conferencista.
Autor de diversas publicaciones en revistas y libros especializados.
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situacién de marcada vulnerabilidad, pues los conocimientos técnicos y
el poder econémico de las empresas es mucho mayor del que pueden
tener los individuos que adquieren los bienes y servicios que ellas ofre-
cen. De alli el surgimiento de esa normativa que trata de compensar, en
el plano juridico —y mediante la concesién de una serie de prerrogativas
especiales al consumidor—, la desigualdad que existe de hecho entre
esas dos partes.

Entre las herramientas que la LDC proporciona al consumidor para lograr
ese proposito cabe destacar:

1. la caracterizacién muy laxa de la relaciéon de consumo, inclusiva no solo de quien
adquiere productos o servicios sino también de quien los utiliza o quien, sin estar
en ninguna de esas dos categorias, simplemente se encuentra “expuesto” a una
relacién de consumo ajena;

2. la consagracién de un deber de informacidon muy exigente en cabeza de los
proveedores de bienes y servicios, que abarca tanto el periodo precontractual
como el contractual (art. 4°);

3. un sistema de proteccién precontractual y contractual que tutela al adqui-
rente de bienes o servicios respecto de la publicidad que realiza el provee-
dor (art. 7°), la oferta (art. 8°), las cldusulas abusivas (art. 37 y ss.), entre otros
extremos;

4. un sistema de sanciones frente al incumplimiento del proveedor que suma a las
gue ya consagraba el derecho comun otras novedosas, como la sustitucién de
la prestacién por otra (art. 10 bis, inc. b), la reparacion de la cosa (art. 11y ss.) o
la correccién del servicio (art. 19y ss.);

5. unaobligacién de seguridad de resultado que tutela al consumidor frente a cual-
quier dafio que le sea causado en el &mbito de la relacion de consumo (art. 5°),
junto con un régimen especifico para los supuestos de dafios causados por
productos o servicios riesgosos o viciosos (art. 40);

6. un procedimiento administrativo sancionador al cual puede recurrir el consu-
midor frente a la violacion de la ley por parte del proveedor (arts. 45 y concs.);

7. una serie de disposiciones procesales para facilitar la concrecién de sus dere-
chos, como la celeridad y la gratuidad del procedimiento (art. 53) y las acciones
colectivas (art. 54), etc.

Asi las cosas, podemos hoy afirmar, sin temor a equivocaciones, que, luego
de la reforma instaurada por la ley 26.361 al régimen de la LDC, las herra-
mientas previstas en el ordenamiento juridico para proteger al consumidor
son adecuadas y suficientes, sin perjuicio de que, como siempre sucede,
los cambios tecnoldgicos, las nuevas modalidades de comercializacién, y
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el dinamismo del mercado tornen necesaria una actualizacidon permanente
del sistema.

Sin embargo, existe hasta el dia de hoy un aspecto en que el régimen tui-
tivo que analizamos no resulta eficiente. Nos referimos a los procedimien-
tos administrativos y judiciales a los cuales puede recurrir el consumidor
para obtener la tutela de sus derechos, o el cumplimiento de la prestacién
por parte del proveedor.

En cuanto al procedimiento administrativo, si bien la LDC contempla un
régimen que permite a la autoridad de aplicaciéon imponer sanciones fren-
te al incumplimiento del proveedor, lo cierto es que recurriendo a esa via
el consumidor no obtiene la satisfaccion de su pretension, pues incluso las
eventuales multas que se apliquen al proveedor tendran por destino las
arcas del estado. El denunciante ni siquiera es parte en sede administra-
tiva, sin perjuicio de la posibilidad de llegar a un acuerdo en la audiencia
conciliatoria (art. 45 LDC y concs.).

En el plano judicial, la LDC contempla una serie de herramientas tuitivas
que modifican aspectos importantes del proceso judicial clasico, tales
como la gratuidad del litigio para el consumidor, la celeridad del trémite,
la imposicién al proveedor de un deber de colaboracién calificado en el
juicio, etc. (art. 52 LDC y ss.). Pero dichos instrumentos siguen enfrentan-
dose a un obstaculo hasta ahora insalvable: los procesos son de todos
modos muy prolongados, requieren de importantes gastos, y muchas
veces no se justifica llevarlos a cabo teniendo en cuenta los montos en
juego. A lo que se suma que, en numerosos casos, los tribunales civiles
o comerciales siguen sin aplicar la regla que establece la via sumarisima
para las acciones deducidas por los consumidores. Es decir que, desde
la sancién de la LDC en el afio 1994, y hasta la actualidad, el acceso a
la justicia del consumidor no se encuentra ain debidamente protegido.

En ese marco, resulta auspiciosa la ley aprobada recientemente por el

Congreso Nacional mediante el cual se crea el “Sistema de Resolucién de
Conlflictos en las Relaciones de Consumo”, pues tiende a paliar, en buena

medida, las deficiencias que acabamos de apuntar.

El sistema que se pretende instaurar mediante esta normativa —que se li-
mita, naturalmente, al &mbito de la justicia nacional con sede en la Capital
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Federal y la federal— consta de una instancia de conciliacion previa —de-
nominada “Servicio de Conciliacién Previa en las Relaciones de Consu-
mo” (art. 1°; en adelante, COPREC)—, y de dos instancias independientes
posteriores a las cuales podréa recurrir el consumidor a su libre eleccion
(art. 17), siempre que el caso se encuentre dentro de la competencia de
dichos érganos. Esta mediacién previa obligatoria cuenta con una restric-
cién cuantitativa que, como lo veremos, también alcanza a todo el sistema,
y que consiste en que el reclamo no exceda de la suma equivalente a cin-
cuenta y cinco salarios minimos, vitales y méviles.

La primera de las instancias posteriores a las que nos referimos es el proce-
dimiento ante la Auditoria de Relaciones de Consumo, creada por esta ley
(art. 22; en adelante, “la auditoria”), que constituye un tramite llevado a cabo
ante funcionarios administrativos designados por concurso, investidos de fa-
cultades jurisdiccionales (art. 23 y ss.). La auditoria actuard en todo el pais
(art. 22), y su competencia se encuentra restringida a las acciones vinculadas
con las relaciones de consumo, pero con una limitacion cuantitativa impor-
tante, pues solo podré intervenir cuando la controversia no supere la suma
equivalente a quince salarios minimos, vitales y moviles. Las decisiones que
adopte el auditor competente podran ser recurridas en forma directa ante la
Cémara Nacional y Federal en las Relaciones de Consumo —cuya creacién
contempla la ley recientemente sancionada— o, en su caso, ante las cdmaras
federales competentes en el resto del territorio de la Republica (art. 38 y ss.).

El consumidor también contaré con la opcidn de recurrir, una vez culminado
el proceso conciliatorio previo ante el COPREC, directamente ante el érga-
no jurisdiccional competente en cualquier jurisdiccién del pais. En el ambito
de la Ciudad de Buenos Aires, la ley crea la Justicia Federal y Nacional en
las Relaciones de Consumo, que estaré integrada por ocho juzgados de pri-
mera instancia y una Cémara de Apelaciones dividida en dos salas (art. 43 y
ss.), competentes en las causas referidas a relaciones de consumo en las que
el monto de la demanda, al momento de promoverse la accion, no supere
el valor equivalente a cincuenta y cinco salarios minimos vitales y méviles.

No pretendemos realizar un analisis exhaustivo de todas las previsiones de
la flamante ley sino trazar un panorama general de los aspectos que nos
parecen més destacados. En este sentido, cabe poner de resalto que el
sistema propuesto implicard una mejora sustancial en la tutela judicial del
consumidor en varios puntos, que trataremos de sintetizar continuacién.
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2 | Oralidad e inmediacién judicial

Todo el sistema se encuentra inspirado en la idea de la oralidad del pro-
cedimiento. En primer lugar, la mediacién ante el COPREC se desarrolla
en una audiencia confidencial entre las partes, a celebrarse en el domicilio
constituido por el mediador (art. 11). El requerido esté obligado a concu-
rrir en forma personal al acto pues, en caso de incomparecencia injustifi-
cada, seré pasible de una multa que ascendera al valor equivalente a un
salario minimo vital y mévil. Un tercio de dicho importe —a diferencia de
lo que ocurre en las conciliaciones ordinarias, art. 28 de la ley 26.589— se
destinard al denunciante (art. 16).

A su vez, presentado el reclamo del consumidor ante un auditor administrati-
vo, se convocaré al proveedor a una audiencia en la cual este Ultimo debera
formular las defensas que considere pertinentes y aportar la prueba que haga
a su derecho (art. 33). En el mismo acto el auditor resolverd la cuestién (art. 35).

Finalmente, en el &mbito judicial, la ley sancionada incorpora importantes in-
novaciones pues prevé que, una vez contestada la demanda, se fijard una
audiencia en la cual se produciré la totalidad de las pruebas ofrecidas, y el ma-
gistrado actuante dictaré la sentencia en el mismo acto, o bien pronunciaréa
alli el fallo correspondiente y diferird su fundamentacion, la que deberd emi-
tirse dentro del término de los cinco dias posteriores a la celebracion de la au-
diencia (art. 53). Asimismo, la presencia del juez en esta Ultima es obligatoria.

Como puede apreciarse, la oralidad rige en todo el sistema y se conjuga
con la inmediacién judicial, pues el decisor tomaréd conocimiento directo
de las pruebas aportadas en el acto mismo de la audiencia, y podré deci-
dir las cuestiones sometidas a su arbitrio con mayor celeridad.

3 | Gratuidad

Otra herramienta destinada a favorecer y facilitar el acceso a la justicia
por parte del consumidor es la gratuidad del sistema. En este sentido, ya
el art. 3° de la normativa en anélisis prevé la gratuidad de la etapa conci-
liatoria para el consumidor (siempre que el mediador sea designado por
sorteo, art. 7°, inc. a). A su vez, el denunciante podra o no contar con asis-
tencia letrada y, en especial, podré asistir a la audiencia acompafiado por
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representantes de una asociacion de consumidores y usuarios, o del Minis-
terio Publico de la Defensa, como asi también de otros organismos esta-
tales de defensa del consumidor o servicios de patrocinio gratuito (art. 9°).

En la instancia de la auditoria el consumidor podra también contar con
la asistencia de los érganos o entes antes mencionados pero, ademas, la
Secretaria de Comercio debera poner a su disposicién un servicio de pa-
trocinio juridico gratuito al cual podré recurrir el interesado siempre que
cumpla con los requisitos que se establezcan reglamentariamente (art. 30).

Lo mismo ocurre en la drbita judicial, donde el proceso se regiréd por el
principio de gratuidad (art. 55), y el consumidor podré contar con un ser-
vicio de patrocinio juridico gratuito mas alla de la proteccién que corres-
ponda al Ministerio Publico de la Defensa (art. 52).

4 | Economia procesal

Todo el proceso instaurado por la ley garantiza al consumidor una so-
lucién répida y adecuada para su pretension, a través de la reduccidn
de las distintas incidencias que se pueden plantear en sede judicial y la
simplificacién del litigio.

En ese sentido, podemos destacar que en el juicio no serdn admisibles las
defensas de previo y especial pronunciamiento, la recusacién con causa
o la reconvencidén (art. 53, inc. b). A su vez, la prueba seré proveida por el
juez luego de contestada la demanda, y no sera procedente la absolucién
de posiciones. Todos los plazos seran de tres dias, con la salvedad del
término para contestar la demanda y fundar o contestar los fundamen-
tos de la apelacidon, que seran de cinco dias (art. 53, inc. d). La audiencia
seré sefalada para dentro de los quince dias de contestada la demanda
o de vencido el plazo para hacerlo (art. 53, inc. e), y —como ya lo hemos
dicho— en el marco de la audiencia se resolveran todas las cuestiones
atinentes a la produccién de la prueba (art. 53, inc. ). Ademas, en el mis-
mo acto el magistrado decidira, en definitiva, sobre la cuestién planteada
(art. 53, inc. i). También es relevante tener en cuenta que en dicha audien-
cia las partes quedaran notificadas de la decision (art. 53, inc. j).

Finalmente, el art. 54 prevé expresamente que todo el proceso no podra
superar el término de sesenta dias.
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5 | Menor cuantia

También colabora con el acceso a lajusticia y la répida tutela de los derechos
del consumidor la limitacion cuantitativa de las acciones que podrén promo-
verse por el sistema en anélisis. En efecto, nunca la pretensién del consumi-
dor podra exceder de la suma equivalente a cincuenta y cinco salarios mini-
mos vitales y moviles (arts. 2° y 42), por lo cual se garantiza la tramitacién agil
de las causas, pues los procesos de mayor entidad —y, por ende, de mayor
complejidad— deberén seguir radicandose ante la justicia ordinaria (esto es:
en el ambito de la Capital Federal, la Justicia Nacional en lo Civil, en lo Co-
mercial, en lo Contencioso Administrativo Federal o en lo Civil y Comercial
Federal, segun los casos; en el interior del pais, en los juzgados y camaras
federales que correspondan). Esto favorecera que los nuevos tribunales no
se vean atiborrados de causas que requieren un amplio marco de debate y
prueba, lo que podria complicar la tramitacién de los procesos mas sencillos
que, en el caso del derecho del consumo, son la innegable mayoria.

6 | Especificidad

Entre las caracteristicas que presenta el sistema, y que favorecen la pro-
teccién de la parte débil de la relacion de consumo, la especificidad de
los magistrados administrativos y judiciales que decidiran las controver-
sias que se someterén a su conocimiento es primordial. En efecto, el ré-
gimen tuitivo del consumo presenta aristas particulares que deben te-
nerse en cuenta al momento de decidir las controversias, que van desde
la formacion del contrato (v. gr. los caracteres de la oferta y los deberes
precontractuales del proveedor) hasta la responsabilidad por dafios, de
corte netamente objetivo, entre otros extremos.

Asimismo, es fundamental que el juez tenga en cuenta los principios que ri-
gen el derecho del consumo y que, como lo venimos diciendo, son ajenos al
régimen general, tales como la interpretacion mas favorable para el consumi-
dor, y la proteccion de este Gltimo como la parte débil de la relacion juridica.

A partir de la flamante ley, entonces, los consumidores contaréan por fin con
un fuero orientado decididamente en pos de su tutela, y deberan dejar de
litigar —en buena medida— ante tribunales cuya razén de ser fue, incluso
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histéricamente, la proteccién de la otra parte de la relacidon de consumo
(como la justicia comercial). En este sentido, la norma recientemente san-
cionada nos recuerda otro hito en la historia de la tutela del débil juridico,
que estuvo constituido por la creacién de la justicia del trabajo.

7 | Independencia
de los auditores administrativos

Finalmente, y dentro de este somero anélisis, no podemos dejar de poner
de resalto los caracteres que revisten los auditores que decidirén, en la ins-
tancia administrativa, las cuestiones que sean sometidas a su conocimiento.

En efecto, se trata de funcionarios que, si bien integraran la administra-
cién publica, serdn designados por un concurso publico de antecedentes
y oposicién (art. 24), duraran un tiempo determinado en el cargo (7 afios,
art. 25), y solo podran ser removidos por las causales expresamente pre-
vistas en el art. 26.

Es decir, contarén con la autonomia necesaria para velar, en forma inde-
pendiente y sin influencias externas, por los derechos del consumidor.
Estas condiciones, asi como la existencia de un control judicial amplio y
suficiente —garantizado por el recurso ante la Camara Federal de Ape-
laciones que corresponda—, son indispensables para la validez de esta
concesién excepcional de facultades de caracter jurisdiccional a érganos
administrativos, segun lo ha sefialado inveteradamente la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién.

A modo de conclusién, podemos decir que la creacién de este nue-
vo sistema para la solucién de las controversias que se generen entre
consumidores o usuarios y proveedores viene a reforzar, muy decididamen-
te, uno de los flancos mas endebles que hasta hoy presenta el sistema tuitivo
del consumidor a nivel nacional y federal. No puede soslayarse la impor-
tancia de esta constatacién, pues es bien sabido que los derechos no son
realmente tales si no pueden hacerse valer eficazmente en la practica. Solo
cabe hacer votos, entonces, por que este novel cuerpo normativo sirva de
modelo para que también a nivel de las jurisdicciones provinciales se con-
crete un avance decisivo en la tutela adjetiva de los consumidores y usuarios.



El ambito de aplicacién

y el objeto de la pretension
en el sistema de resolucion
de conflictos de las
relaciones de consumo

1| Introduccién

Con lasancién de laley 26.993 ha quedado conformado un sistema legal de
proteccién al consumidor —que se integra con las normas de la ley 24.240,
el Cédigo Civil y Comercial (CCyC) y la Constitucién Nacional (CN)— en
el que se regulan tanto las cuestiones de fondo (obligaciones legales de
seguridad, informacién y garantia) como de forma (principio de gratuidad,
procedimiento abreviado, legitimacién pasiva amplia y oralidad).

Dada la amplitud de las cuestiones alcanzadas por la citada normativa,
consideramos conveniente analizar un aspecto en particular que tiene
fundamental importancia en la etapa inicial del reclamo: el dmbito de
aplicacion de la norma y qué tipo de pretensiones pueden tramitar por
la via alli prevista.
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2 | Ambito de aplicacién. Competencia

El art. 1° de la ley 26.993 dispone que el Servicio de Conciliacion Previa en
las Relaciones de Consumo (COPREC) “actuara a nivel nacional mediante
su sede en la Ciudad de Buenos Aires y en las dependencias, delegacio-
nes u oficinas fijas o modviles que se establezcan en el resto del pais”. El
art. 5°, a su vez, sefiala que “la competencia del COPREC se determinara
por el lugar de consumo o uso, por el de celebracién del contrato, por el
del proveedor o prestador o por el domicilio de la citada en garantia, a
eleccion del consumidor o usuario. Se aplicara supletoriamente el Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién, salvo en materia de plazos”.

Como puede observarse, la ley tiene un dambito de aplicacién territorial
limitado a la Ciudad de Buenos Aires, pero también podré regir aquellas
cuestiones que resulten de materia federal aun cuando se hayan suscitado
fuera del territorio de la Capital Federal.

Por ejemplo, si en alguna provincia el usuario de una ruta nacional someti-
da a peaje sufre un dafio durante el trayecto por un desperfecto imputable
al concesionario vial, o padece un perjuicio por causa de un transporte
ferroviario de propiedad del Estado nacional, o si una antena de celulares
o alguna de sus partes cae sobre la propiedad de un vecino, siendo todas
estas cuestiones reguladas por normas federales, podria el afectado invo-
car su condicién de usuario, consumidor o incluso el caracter de tercero
expuesto a una relaciéon de consumo y promover el reclamo indemniza-
torio respectivo mediante el procedimiento establecido en la ley 26.993;
ello siempre que se encuentre una delegacién, dependencia u oficina con
caracter fijo o mévil —art. 1°, ley 26.993— del Servicio de Conciliacién Pre-
via de las Relaciones de Consumo (COPREC) y de la Auditoria en las Re-
laciones de Consumo —arts. 1°y 22, ley 26.993—, y en la medida en que
el monto del resarcimiento pretendido no supere la limitacién establecida
por arts. 2°y 27 de la citada ley.

Esta posibilidad, sin embargo, no alcanza a la instancia judicial. Es decir,
mientras que el consumidor que reside en alguna provincia de la republica
puede promover su reclamo por un monto no mayor a los 15 salarios mi-
nimos, vitales y moviles ante los auditores alli establecidos, si la demanda
supera ese valor pero continla siendo menor a los cincuenta y cinco (55)
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salarios minimos que prevé el art. 42, no podré iniciar el reclamo ante la
Justicia de las Relaciones de Consumo porque la ley no ha contemplado
la creacién de juzgados federales de primera instancia en las relaciones de
consumo con asiento en las provincias. Las cdmaras federales del interior
del pais intervendran, en todo caso, por via recursiva respecto de las de-
cisiones de los auditores que se encuentren alli asignados de manera fija
o movil, tal como lo dispone el art. 41 en su Ultima parte, pero no habra
instancia judicial federal y originaria en el resto del pais, fuera de la ciudad
de Buenos Aires.

En resumen, en el ambito de las provincias, si el litigio entre el consumidor
y el proveedor es de materia federal, siempre que existan oficinas o de-
legaciones del COPREC y de los auditores y que el monto reclamado no
supere los quince (15) salarios minimos, entonces resultara de aplicacién
el procedimiento previsto en la ley 26.993 y la decision del auditor podré
eventualmente ser recurrida ante la Camara Federal con asiento en esa
jurisdiccion —arts. 39, 41y 45—,

Si el monto del reclamo excede los quince (15) salarios minimos, y ante la
inexistencia de una justicia de primera instancia federal en las relaciones
de consumo con asiento en las provincias, el consumidor debera acudir
ante la justicia federal de primera instancia —si la cuestién es de materia
federal— y seguin las normas de procedimiento del Cédigo Procesal Civil
y Comercial de la Nacién, previo cumplimiento de la instancia de media-
cién ante el COPREC si el monto de la demanda no supera los cincuenta
y cinco (55) salarios minimos vitales y méviles.

Al margen de lo expuesto, debe repararse que, aun en los excepciona-
les supuestos donde podrian intervenir el COPREC y los auditores en te-
rritorio provincial, el consumidor —y solamente él— tiene la posibilidad
de optar en llevar adelante su reclamo segun el procedimiento de la ley
26.993 o bien segun el procedimiento que establezca la legislacién espe-
cifica en los casos en los que se encuentre contemplada una autoridad con
facultades para decidir respecto de las controversias entre consumidores/
usuarios y proveedores —art. 2°, ley 26.993—.

La ley que analizamos brinda amplias alternativas a los consumidores y/o
usuarios de bienes y servicios para elegir déonde quedard radicado su
reclamo. En efecto, la ley dispone “serd competente el juez del lugar del
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consumo o uso, el de celebracion del contrato, el del proveedor o pres-
tador o el domicilio de la citada en garantia, a eleccion del consumidor o
usuario” (art. 50, ley 26.993). Este articulo no menciona el domicilio real del
consumidor para fijar la competencia, tal como lo establecia la ley 24.240.
Sin embargo, la reforma que se introduce a esta Ultima ley por via del
art. 58 de la ley 26.993 mantiene que en materia de préstamos de consu-
mo sera aplicable el criterio del art. 50 ya citado y, ademaés, el domicilio
del consumidor.

De modo que lo Unico que necesita el consumidor o usuario para que su
reclamo quede radicado ante las autoridades con asiento en la ciudad de
Buenos Aires es que la relacién de consumo tenga un punto de contacto
con esa jurisdiccién; ya sea el domicilio del consumidor o usuario —en el
caso de los préstamos de consumo—, o el lugar de consumo, o el lugar
donde se ha celebrado el contrato, el del domicilio del demandado, o el
domicilio de la citada en garantia.

Esta eleccién —es importante aclarar— solamente le esta reconocida al
consumidor o usuario y no al proveedor o prestador del bien o servicio.
Esta distincién es alin mas notoria segln el nuevo texto del art. 36 de la
ley 24.240 —reformado por el art. 58 de la ley 26.993—, pues aclara que
“en los casos en los que las acciones sean iniciadas por el proveedor o
prestador, serd competente el tribunal correspondiente al domicilio real
del consumidor, siendo nulo cualquier pacto en contrario”.

Del andlisis en conjunto de estos articulos, consideramos que cuando la ac-
cién es promovida por el productor, proveedor o prestador de bienes y/o
servicios, el juez debe verificar que el domicilio del consumidor se encuen-
tre dentro del dmbito territorial de su competencia, y si resulta de las cons-
tancias de la causa, prima facie, que el consumidor tiene domicilio fuera de
la CABA, entonces deberé remitir las actuaciones al juez del domicilio real
del consumidor o decretar su archivo (art. 354, inc. 1, CPCCN).

En este sentido, nos expresamos absolutamente en contra de ciertos fallos
que han revocado las declaraciones de incompetencia de oficio dictadas
por jueces de primera instancia con el argumento que a los magistrados
les estd vedado declarar de oficio su incompetencia en razén del territorio.
En primer lugar, porque entendemos que de esa manera se pierde de vista
que la normativa del consumidor es de orden publico —art. 65, ley 24.240—
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y, por lo tanto, no puede ser dejada de lado por acuerdo de partes. Y si
bien cabe admitir que el consumidor tiene facultades para elegir diversas
opciones al momento de determinar el juez competente, ello no significa
que su silencio ante el traslado de la demanda ordenado por un juez que
no corresponde a su domicilio implique conformidad con tal prérroga de
competencia, pues se estaria interpretando el silencio del consumidor en
sentido coincidente con el interés del productor/prestador. Y una interpre-
tacién de esas caracteristicas viola el art. 3° de la ley 24.240 segun el cual,
"En caso de duda sobre la interpretacién de los principios que establece
esta ley prevalecera la mas favorable al consumidor”.

Ello no quita, claro, que una vez sustanciada la accién ante el juez del
domicilio real del consumidor, este Ultimo se presente y manifieste su
voluntad en el sentido de las alternativas que la ley le acuerda en materia
de competencia.

Este ha sido el criterio seguido en la doctrina plenaria adoptada por la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial en la autoconvocato-
ria a plenario sobre competencia del fuero comercial en los supuestos
de ejecucidn de titulos cambiarios en los que se invoquen derechos de
consumidores donde se decidid que:

En las ejecuciones de titulos cambiarios dirigidas contra deu-
dores residentes fuera de la jurisdiccion del tribunal: 1) Cabe
inferir de la sola calidad de las partes que subyace una rela-
cién de consumo en los términos previstos en la ley 24.240
de Defensa del Consumidor, prescindiendo de la naturaleza
cambiaria del titulo en ejecucién; 2) Corresponde declarar
de oficio la incompetencia territorial del tribunal con funda-
mentos en lo dispuesto en el art. 36 de la ley de Defensa del
Consumidor.@

Y en el caso del fuero civil, la solucién que aqui se adopta ha sido seguida
en la causa “The Capita Corporation de Argentina SA".®

(2) CNac. AreL. Cowm., Plenario,”Autoconvocatoria a plenario s/ competencia del fuero co-
mercial en los supuestos de ejecucién de titulos cambiarios en que se invoquen involucrados
derechos de consumidores” 29/06/2011, Expte. S. 2093/09.

(3) CNac. ApeL. Civ., Sala M, “The Capita Corporation de Argentina SA ¢/B., F. y ot. s/ejecucién”,
02/11/2011 —30801/10—.
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Nuestro maximo Tribunal también se ha pronunciado en el sentido que
el orden publico de las normas del consumidor debe prevalecer sobre la
prérroga de jurisdiccion que pudieran haber pactado las partes.®

Ademas, vedar a los jueces la declaraciéon de incompetencia territorial
de oficio provocaria una desventajosa situacién al consumidor o usuario
quien, para contestar la demanda y ejercer eventualmente el derecho de
opcién que la ley le acuerda, debe presentarse ante un tribunal cuya sede
se encuentra distante de su domicilio, y cuyo costo para proveerse una de-
fensa legal adecuada le resultard seguramente mucho mas excesivo que el
que debid erogar el proveedor para promover la accién.

Por ello, cuando la demanda es promovida por el consumidor/usuario podré
ser interpuesta ante un juez que puede coincidir o no con el que correspon-
de al de su domicilio (lugar del consumo o uso, el de celebracién del contra-
to, el del proveedor o prestador o el domicilio de la citada en garantia). Tal
podria ser el caso de un usuario del servicio de telefonia que tiene domicilio
real en la provincia de Cérdoba y contrata un servicio de telefonia en dicha
provincia con una empresa que tiene domicilio en la CABA. En ese supuesto,
el consumidor podra optar entre iniciar el reclamo mediante el procedimien-
to previsto en la ley 26.993, o bien radicar la demanda ante el juez local de
conformidad de conformidad con las normas que rijan en dicha jurisdiccién.

Si la accidn, en cambio, es promovida por el productor o prestador del
producto o servicio, la demanda debera —en principio— ser interpues-
ta ante el juez competente en el domicilio real del consumidor/usuario.
Esto sin perjuicio, claro, de la opcién que eventualmente pudiera ejercer
el consumidor demandado para que la causa quede radicada ante un juez
diferente —arts. 50 y 58, ley 26.993—.

3 | El objeto de la pretension

La ley 26.993 establece un procedimiento administrativo abreviado de sus-
tanciacion de reclamos y resolucidn de conflictos que se encuentra limita-
do Unicamente a las acciones que tienen por objeto el resarcimiento de
dafios y perjuicios derivados de la responsabilidad civil: “Corresponde al
Auditor en las Relaciones de Consumo entender en las controversias que

(4) CSJN, "Sociedad Militar Seguro de Vida Institucion Mutualista el Marino, Gabriel Pablo s/
ejecucion hipotecaria”, 10/12/2013, Competencia N° 910. XLV.
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versen sobre la responsabilidad por los dafios regulados en el Capitulo X
del Titulo | de la ley 24.240 promovidas por los consumidores o usuarios...
hasta la suma equivalente al valor de quince (15) Salarios Minimos, Vitales
y Méviles” (art. 27, ley 26.993).

De este modo, los auditores solo intervendran si el reclamo es interpuesto
por el consumidor/usuario, cuyo objeto sea una indemnizacién de dafios 'y
perjuicios derivados de la responsabilidad civil, y siempre que el monto de
la demanda no supere el citado limite pecuniario. Esta via no se encuentra
habilitada para los reclamos indemnizatorios de los proveedores, y tampo-
co para las pretensiones cuyo objeto sea el cumplimiento de la prestacién
especifica —dar, hacer o no hacer— acordada en el contrato de consumo,
ni podré utilizarse con la finalidad de obtener la resolucién del contrato.

La Justicia Nacional en las Relaciones de Consumo goza de una competencia
mas amplia, pues intervendré “en aquellas causas en las cuales el monto de
la demanda, al tiempo de incoar la accidn, no supere el valor equivalente a
cincuenta y cinco (55) Salarios Minimos, Vitales y Méviles” (art. 42, ley 26.993).
Como el articulo se refiere al monto de la demanda y no al valor econémico
en discusién, debe interpretarse que por esta via judicial podran sustanciarse
no solo demandas de dafios y perjuicios derivados de la responsabilidad civil
promovidas por los productores/proveedores de bienes y servicios, o por los
consumidores/usuarios —en este Ultimo caso, si supera el monto limite de 15
salarios minimos, pues por debajo de esa cifra deberé reclamar ante los audi-
tores—, sino también demandas de contenido patrimonial que versen sobre
un objeto diferente al de la reparacién de dafios y perjuicios, como puede ser
el cumplimiento especifico de la prestacion de dar sumas de dinero. En este
ultimo caso, dado que excede la competencia atribuida a los auditores, tanto
el consumidor como el proveedor deberan presentar su demanda directa-
mente ante los tribunales de primera instancia de las relaciones de consumo
previo cumplimiento de la etapa conciliatoria ante el COPREC.

Creemos, sin embargo, que esta posibilidad de obtener el cumplimiento de
la prestacién especifica por la via judicial de los tribunales de las relaciones
de consumo deberia haber quedado limitada Unicamente al consumidor
o usuario pues, asi como estéa legislada, el proveedor tendra acceso a un
procedimiento abreviado para ejecutar deudas dinerarias de los usuarios/
consumidores. Incluso podria llegarse a la paraddjica situacion en la que
el proveedor puede acudir a la justicia de las relaciones del consumo para
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reclamar el pago de un bien o servicio, en tanto que el consumidor debera
acudir a la justician ordinaria para obtener la ejecucién forzada de la presta-
cién convenida y que no consiste en dar sumas de dinero.

Veamos el siguiente ejemplo, un proveedor de internet promociona su
servicio ofreciendo una determinada velocidad de transmisién de datos,
el consumidor que contrata el servicio luego de utilizarla durante el primer
mes de abono advierte y comprueba que la velocidad de transmisién de
datos no se corresponde con la publicitada. Si el consumidor decide no
pagar el abono mensual, el proveedor podré iniciar el reclamo ante los tri-
bunales de las relaciones de consumo. En cambio, si el consumidor intenta
reclamar judicialmente el cumplimiento de la prestacién comprometida,
es decir, la velocidad de transmision de datos publicitada, o bien resolver
el contrato; deberd promover la accién correspondiente ante la justicia
ordinaria de la Capital Federal.

4 | Resumen

A modo de sintesis, podemos decir que para promover un reclamo en los
términos de la ley 26.993 es necesario encontrar un punto de contacto con
la ciudad de Buenos Aires (lugar de consumo o uso, domicilio del consumi-
dor, domicilio del proveedor o de la citada en garantia), en tanto que iniciar
el reclamo en el resto del pais solo seré posible si se trata de una cuestion
sometida a jurisdiccion federal y existen oficinas o delegaciones fijas o mo-
viles del COPREC y de los auditores de las relaciones de consumo.

Los auditores solo podran expedirse respecto de reclamos individuales
iniciados por consumidores y usuarios cuya pretension consista exclusiva-
mente en la indemnizacién de danos y perjuicios, y siempre que no supere
el equivalente a 15 salarios minimos, vitales y moviles. Quedan excluidas
las acciones de cumplimiento o resolucién de contrato.

Ante la Justicia Nacional en las Relaciones de Consumo podran interpo-
nerse reclamos por parte de consumidores, proveedores, asociaciones
de consumidores, y la autoridad de aplicacion, el Defensor del Pueblo
y el Ministerio Publico, de caracter individual o colectivo, cuyo objeto
consista en la reparacién de dafios y perjuicios o en el cumplimiento de
la prestacién de dar sumas de dinero, y cuyo monto no exceda los 55
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salarios minimos, vitales y moviles. Tanto para acceder a la via adminis-
trativa de los auditores en las relaciones de consumo, como para promo-
ver el reclamo judicial ante los tribunales que la ley crea, seréd necesario
haber cumplido con la etapa conciliatoria ante el COPREC, a menos que
se trate de una accidén colectiva —art. 2°, ley 26.993—.

Creemos firmemente que las reformas introducidas por la ley 26.993 sig-
nifican un avance en la proteccion del consumidor, no obstante ha queda-
do muy limitada en su objeto pues los reclamos principalmente deberan
consistir en pretensiones indemnizatorias, y lo cierto es que, en general,
las quejas de los usuarios y consumidores estan relacionadas con el in-
cumplimiento de las prestaciones comprometidas en el contrato o en la
publicidad, y cabe suponer que el interés del consumidor estaré en obte-
ner el cumplimiento de esa prestacion por sobre la indemnizacién de un
eventual perjuicio cuya existencia es muy dificil de acreditar.

Doctrina






La incorporacion
de normas del derecho
informatico en el CCyC

Proyecciones
en procedimientos judiciales

1 | Presentaciéon

El presente trabajo se centra en determinar de qué manera el Cédigo Civil
y Comercial® regula las cuestiones relacionadas con las nuevas modali-
dades tecnoldgicas de comunicacién e instrumentacion de los aconteci-
mientos —propias del mundo actual— y el tratamiento en materia de la
responsabilidad que pudiera derivarse de dichas practicas, que son objeto
de estudio del llamado derecho informético; considerando que se han in-
corporado diversos articulos que se refieren a aquellas y que, l6gicamen-
te, no se encuentran reguladas en el Cédigo Civil de Vélez Sarsfield, pues
este proceso se evidencid en las Gltimas décadas.

Siguiendo esa linea de exposicidn, el objetivo de esta presentacion es
anticipar cuéles serédn los posibles efectos que —inexorablemente— se
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proyectaran sobre los procesos judiciales, en especial en materia de pro-
duccién y valoracion de la pruebay en lo que respecta a la aplicacion de las
normas que fundamenten los decisorios dictados a partir del 1° de agosto
de 2015, con la entrada en vigencia del nuevo texto legal (ver art. 7° de la
ley 26.994, modificado por la ley 27.077, art. 1°) que ha derogado a la an-
terior norma vigente.®

Es preciso considerar como principales lineamientos los Fundamentos del
Anteproyecto de Cddigo Civil y Comercial presentado por la Comisién in-
tegrada por los doctores Ricardo Luis Lorenzetti, como presidente, y Elena
Highton de Nolasco y Aida Kemelmajer de Carlucci, en cumplimiento de
los objetivos sefialados por el decreto presidencial 191/2011 en el que se
detalla, tanto el método, como los principios que inspiran dicho trabajo.

En el Libro Primero, Parte General; Titulo IV, Hechos y actos juridicos;
Capitulo 5, Actos Juridicos ha sido asentado el siguiente basamento:

... En cuanto a la forma impuesta, se clasifican las formas cla-
sicas distinguiendo entre formas absolutas, las relativas y las
formalidades para la prueba, en lugar de la clésica biparticién
entre formas ad solemnitatem y ad probationem, que resultaba
insuficiente, sobre todo a la vista de diversos negocios con for-
ma exigida legalmente cuya no observancia no hace a la validez
sino solo a la produccién de sus efectos propios.

Se actualiza el criterio para considerar la expresion escrita a fin
de incluir toda clase de soportes, aunque su lectura exija me-
dios técnicos, recogiendo a tal efecto la solucién del Proyecto
de 1998 (art. 263, parte final), que permite recibir el impacto de
las nuevas tecnologias.

En lo tocante a instrumentos particulares, la adopta también la
soluciéon del Proyecto de 1998, expresada en los arts. 264 y 265.
Sin embargo, se ha preferido unificar su tratamiento en un solo
texto, que principia por la figura méas general del “instrumento
particular”. La distincion entre “instrumentos particulares” e “ins-
trumentos privados” se reconoce en el CC, como lo admite pa-
cificamente nuestra doctrina. La norma proyectada reconoce sus

(3) Este articulo fue presentado para su publicacion con anterioridad a la sancién de la ley
27.063 (BO 10/12/2014), que aprueba el Cédigo Procesal Penal de la Nacién.
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antecedentes en el Proyecto de Cédigo Unico de 1987 (art. 978),
en el Proyecto PEN (art. 589), y especialmente por su amplitud,
en el Proyecto de 1998 (arts. 264 y 265).

En cuanto a la firma su efecto propio es la asuncién del texto,
es decir de la declaracién de voluntad, tal como se proyecta. Se
agrega un parrafo referido a los instrumentos generados por
medios electronicos que ya figuraba en el Proyecto de 1998 y
que estd en consonancia con la ley 25.506 de firma electronica,
de acuerdo al cual —si bien luego se consignan excepciones—
“cuando la ley requiera una firma manuscrita, esa exigencia
también queda satisfecha por una firma digital. Este principio
es aplicable a los casos en que la ley establece la obligacion de
firmar o prescribe consecuencias para su ausencia.®

En el Libro Tercero, Derechos Personales; Titulo Ill, Contratos de Consu-
mo, 1. Método, se establecio:

... hemos decidido incorporar la regulacién de los contratos de
consumo (...) se propone incluir en el Cédigo Civil una serie de
principios generales de proteccién del consumidor que actian
como una "“proteccion minima”, lo que tiene efectos importan-
tes (...) que actdan como nucleo de tutela...®

En el apartado 5. Modalidades Especiales se asienta:

En este capitulo se regulan modalidades especiales que consti-
tuyen préacticas muy extendidas en la contratacién de consumo:
Contratos celebrados fuera de los establecimientos comerciales,
celebrados a distancia y celebrados por medios electrénicos. Se
los define, se fijan reglas generales aplicables y se establecen al-
gunas especificas derivadas del control del medio que, habitual-
mente, ejerce el proveedor, y que son las siguientes: El deber de
informacién enfocado a la vulnerabilidad técnica derivada del

(4) "Fundamentos del Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacién elaborados
por la Comision Redactora”, en Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, Bs. As.,
Ediciones Infojus, 2012, p. 557.

(5) "Fundamentos del Anteproyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacién elaborados
por la Comision Redactora”, en Proyecto..., op. cit,, p. 635. ..
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medio utilizado. La oferta que se expone en estos medios esta
vigente durante el tiempo en que permanezca accesible, y el
oferente debe comunicar la recepcién de la aceptacion. El de-
recho de revocacion. El lugar de cumplimiento es aquel en que
el consumidor hubiera recibido la prestacién y fija la jurisdiccion
(...) Finalmente se establecen facultades judiciales...©

Con miras a una mejor ilustracién del tema planteado, resulta necesario efec-
tuar una breve resefa en torno a los antecedentes que motivaron el surgi-
miento de esta llamada “rama no auténoma del derecho”, que analiza el
conjunto de normas, jurisprudencia y doctrina, que regula todas aquellas
cuestiones relacionadas con las areas y teméticas especificas en las que se
desarrolla el medio informatico en su expansion y la aplicacion de los instru-
mentos electrénicos, que nace como consecuencia de un proceso de cambio
en la sociedad acelerado por el vertiginoso avance de las nuevas tecnologias.

2 | Introduccion al derecho informatico

En los Ultimos quince afios, especialmente en la década del 90, ha co-
brado auge y difusién nacional y mundial el concepto de sociedad de la
informacién (Sl); sobre todo por su gran promocién en el dmbito de las
politicas publicas. Se refiere, en general, a cualquier cuestion derivada de
innovaciones tecnoldgicas que han devenido en un cambio en el modelo
social, politico y econdémico, asi como en el trasfondo juridico de una
etapa en la evolucién humana que posee marcadas y diferenciadoras ca-
racteristicas que la distinguen de cualquier otro estadio de la cultura.

El auge de la sociedad de la informacién esté indisolublemente ligado al
florecimiento de las llamadas tecnologias de la informacién y las comuni-
caciones (TIC) que irrumpieron con fuerza en la década del 80 y que actian
sobre los procesos técnico-econémicos, como lo es la nanotecnologia (apli-
cacién de técnicas para el tratamiento de materiales y estructuras que se mi-
den por nandémetros, que equivalen a una millonésima parte de un metro),
la inteligencia artificial, la biotecnologia, el laser, las telecomunicaciones, la

(6) Ibid., p. 639
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informética. Como consecuencia de ello y del desarrollo de las redes, la
acumulacion de cantidades de informacion con facilidades al acceso de la
misma (telemética) desencadena una serie de transformaciones sociales,
econdmicas y culturales que conducen a que la Sl cobre formas y caracte-
risticas propias, distintas a cualquier otro estadio.”

A fines del s. XX un nuevo fenémeno nos sorprendié a todos: un medio
comunicacional nos unié de una manera jamés pensada, desafiando fron-
teras, espacio y tiempo, naciendo libre y con una fuerte voluntad de au-
torregularse: internet® (proviene de "interconnected networks” (“redes
interconectadas”). Basicamente se trata de millones de computadoras co-
nectadas entre si en una red mundial que opera de forma descentralizada.
Esto significa que la informacién no necesita pasar necesariamente por un
nodo de la red, sino que puede tomar caminos alternativos segin conven-
ga. Esto provoca un cambio sustancial en la sociedad y en la manera de
vincularse de las personas fisicas y juridicas.®

Ligada de manera indisoluble, aparece la globalizacién. Es un proceso eco-
ndémico, tecnoldgico, social y cultural a escala planetaria, consistente en la
creciente comunicacién e interdependencia entre los distintos paises del
mundo, sus mercados y culturas. Como principales efectos, rompe las cade-
nas de distribucion més consolidadas, para poner al alcance de los usuarios,
bienes locales y/o digitalizacién. Es decir, convierte la informacién fisica (pa-
pel, pintura, fotografia, etc.) o anéloga (audio, video) a un estandar universal
susceptible de procesamiento por computadores y transmisién por redes. %

Con la digitalizacion se puede transmitir la informacién y el conocimiento
en un formato que pueden manejar las computadoras y los equipos de
telecomunicacién. Las tecnologias digitales suponen una gran flexibilidad
de los soportes y una gran capacidad de interconexién, diversidad de

(7) REUSSER MONS z, CArLOs, “Que es la Sociedad de la Informacién”, [en linea] http://
www.derechoinformatico.uchile.cl/index.php/RCHDI/article/viewArticle/10650/11378.

(8) [En linea] www.internetsociety.org/inforum
(9) PaLazzi, PaBLo, “Las nuevas tecnologias. Mercados, vida cotidiana, sociedad”, en
IV Coloquio de Comercio y Marketing de la Universidad de Andrés, 28/09/2006. Ver blog

www.habeasdata.org

(10) Heip, Davip, Modelos de Democracia, Madrid, Alianza Editorial, 2001.

Doctrina



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

VIVIANA S. TORELLO

usos, amplio poder de conservacion de la informacion audiovisual y aper-
tura de un potencial de desarrollo multimedia, que facilita la aceleracién
del Proceso de Convergencia de los Medios definido por la Unién Euro-
pea como: la capacidad de diferentes plataformas de red para transpor-
tar tipos de servicios esencialmente similares; es decir, la aproximacién
de dispositivos de consumo, tales como el teléfono, la televisién y el
computador a través de un lenguaje Unico.

La existencia de la informética y las nuevas tecnologias hicieron posible
acercar al ciudadano modernos instrumentos, cada vez mas sofisticados y
répidos, por intermedio de las PC (personal computers), hoy en dia mayor-
mente actualizadas y con amplia memoria y diversidad de funciones y apa-
ratologia de Ultima generaciéon (hardware). También deben considerarse
los avances en telefonia digital, fibra dptica, cableados, nuevas redes, etc.

Internet, la gran red de las redes (world wide web), permite comunicarse
desde lugares remotos, en tiempo real y sin importar donde se encuentren
los interlocutores, a través de las modalidades de interrelacién propias
de su funcionamiento: la colocacién en la red de una pagina web que
contiene un nombre de dominio aprobado por la ICANN (Internet Cor-
porationfor Assigned Names and Numbers), organismo fundado en 1998
que depende de las normas del Estado de California (USA) y que tiene a
su cargo la gestién y administracién del Sistema de Registro de Nombres
de Dominio y que posee tres niveles:

e El primero es el nombre genérico (top leveldomain). Indica la rama de la acti-
vidad a la que corresponde (com: comercial; gov: gubernamental; edu: educa-
cional; net: tecnologia y redes; info: uso general; etc.).

e Elsegundo es el cddigo de pertenencia del pais (country codleveldomain). Por
ejemplo: Argentina: .ar

e Finalmente, el tercero lo constituye el nombre elegido por el interesado para

su denominacién, puede ser de fantasia, negocio, empresa, el propio, etc. Por

ejemplo: [en linea] www.ropadeportiva.com.ar

En nuestro pais, la registracién de nombres de dominio se encuentra a
cargo de NIC Argentina, Direccién Nacional de Registro de Dominios de
Internet de la Secretaria Técnica de la Secretaria Legal y Técnica de la Pre-
sidencia de la Nacién (decreto 2085/11 y el Reglamento para la Adminis-
tracién de Dominios).
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La mayoria de los que ingresan en la red son proveedores de informacién,
que pueden ser profesionales o no. El servicio de acceso a internet puede
ser prestado en forma gratuita u onerosa, desarrollandose diversos vin-
culos entre proveedores (Arnet, Fibertel, Speedy, etc.) y usuarios, con las
consiguientes consecuencias juridicas que pudieran derivarse. Capitulo
aparte sera la cuestion relativa a la actividad propia de los buscadores de
internet (Google, Yahoo, etc.).

Facebook consiste en un sitio web de redes sociales, actualmente exten-
dido a nivel mundial. En su origen era destinado solo para estudiantes
de la Universidad de Harvard, pero se abrid a cualquier persona con una
cuenta de correo electrénico. Se desarrolla mediante la interrelacién de
los sujetos, Ultimamente ha generado nuevas formas de conflictos y res-
ponsabilidades en materia civil (ciberbullying) y ciertos tipos de delitos
como el acoso en la web (ciberacoso) abordados por el derecho penal,
conforme su normativa vigente. Es importante destacar que se encuentra
vigente la ley 26.892 de Promocién de la Convivencia y Abordaje de la
Conflictividad Social en las Instituciones Educativas. Obijeto, principios
y objetivos. La misma se sancioné el 11/09/2013" y comprende dicha
problematica.

Lo cierto es que, a través de estas modalidades, fluye la comunicacion en
las redes, mediante la publicacién de diversas paginas que se encuentran
disponibles y que a diario son visitadas por millones de personas en todo
el mundo. A ello se suma el intercambio de correos electrénicos entre
personas fisicas y juridicas que se desarrolla masivamente —ya sea por ra-
zones sociales, culturas, comerciales, politicas, etc.— y que cobra relevan-
cia en lo que respecta a su regulacién legal; pues originariamente estos
procesos se generaron y avanzaron rapidamente, superando en velocidad
al surgimiento de las disposiciones que se fueron dictando en las distintas
dreas del derecho, ante las ausencia de regulacién especifica.

El trascendente impacto de la informatica en la sociedad actual tuvo un im-
pacto trascendente por su creciente complejidad y su multifacético efec-
to. Posee gran incidencia en las relaciones humanas, y sin lugar a dudas,
requiere del acompafiamiento del derecho. Ello se vincula con las nuevas
modalidades de los contratos informéticos; con el importante aporte de

(11) BO 04/10/2013.
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las actuales y complejas tecnologias, a través del aprovechamiento de lo
que pone a disposicion para lograr el acceso a basta informacién, y que
se relaciona con la proteccién de la intimidad y la privacidad; el régimen
juridico de los bancos de datos; la irrupcién y los principios rectores de los
contratos telematicos; ademas de los distintos &mbitos de aplicacién de la
informatica al servicio de la justicia, en aras de optimizar su labor.

Asi, se ha ido gestando una especie de rama del derecho. Y —paulati-
namente— se fueron dictando nuevas normas que forman parte de este
denominado derecho informético, que toma principios generales del de-
recho civil, comparte normas de proteccién del derecho del consumidor,
del derecho comercial, y penal, ademéas de encontrarse involucrados de-
rechos y garantias constitucionales (como la privacidad, intimidad, honor
de las personas); también se relaciona con el derecho a la libertad de ex-
presién y de ejercer toda industria licita y constituye el conjunto de nor-
mas, procesos, relaciones juridicas que surgen como consecuencia de la
aplicacién y desarrollo de la informatica.

No obstante, pueden apreciarse ciertas instituciones que le son propias:

e contrato informético, documento electrénico, comercio electrénico, firma di-
gital (ley 25.506);

e habeas data (ley 23.526 de Proteccién de Datos Personales, decreto 1558/2001
y art. 9°, disposicidn 11/2006 de la Direccién Nacional de Proteccién de Datos
Personales);

e delitos informaticos (ley 26.388) y demaés disposiciones sobre nuevos tipos de
amenazas informaticas (virus, troyanos, etc.), acceso ilegitimo informatico (hac-
kers, crackers, entre otros);

¢ libertad informatica, proteccién de la intimidad, propiedad intelectual de software
(ley 25.036) y sistemas de nombres de dominio de internet (regla 11).

Ahora bien, el derecho informético debe diferenciarse de la informatica
juridica, consistente en una ciencia que se encuentra constituida por los
medios y herramientas tecnoldgicas puestas al servicio del derecho, para
posibilitar el tratamiento, almacenaje y recuperacién aplicadas por orde-
nadores y programas (procesadores de texto, planillas de célculo, segui-

mientos de expedientes, etc.) al campo juridico.?

(12) Luz CLara, BiBiana, Manual de Derecho Informético, Bs. As., Nova Tesis, 2001, pp. 25/41.
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Como ejemplo de ello, podria referirme al SAlJ (Sistema Argentino de
Informatica Juridica), Microjuris, etc., y diversos sitios de registro y clasifi-
cacién de antecedentes jurisprudenciales.

Una primera forma de entender la relacién entre el derecho y las tec-
nologias de la informacién es interpretarla como la aplicacion de ins-
trumentos tecnoldgicos a las operaciones que realizan quienes actdan
en el &mbito del derecho (abogados, jueces, auxiliares de la justicia). A
esta concepcién de la informatica como herramienta utilizada por “los
operadores del derecho” se la llama usualmente informatica juridica.™

3 | Principios juridicos
aplicables al mundo virtual
como pautas rectoras para
la solucién de conflictos

En péarrafos anteriores me he referido a los cambios que se han susci-
tado, como consecuencia del avance de un mundo virtual diferente al
fisico; hay un mundo digital, un nuevo modo de pensar que sigue para-
digmas digitales. Ejemplo de ello es la regulacién de internet y la tecno-
logia digital en general, la problematica de la ciencia juridica frente a es-
tos nuevos desafios requiere de la aplicacion de principios rectores que
consisten en enunciados que permiten orientar un comportamiento en
una esfera abstracta y por su flexibilidad permiten solucionar problemas
concretos, aptos para resolver conflictos, legislar, sustanciar una accién
judicial, etc.™®

La doctrina ha considerado ciertos principios juridicos generales del de-
recho que resultan aplicables al mundo virtual, teniendo en cuenta la

(13) Peria, CarLos A, “Informatica Juridica y Derecho Informético”, [en linea] http://www.palermo.
edu/ingenieria/downloads/pdfwebc&T8/8CyTO05.pdf; FaLcON, ENriQUE, “"Qué es la Informética
Juridica?, Bs. As., AbeledoPerrot, 1992; PenaRANDA QUINTERO, HECTOR R., “La informatica Juridica y
el Derecho Informético como ciencias”, [en linea] http://www.derechotecnologico.com/estado/
estrado006.html.

(14) Ropotro, ViGo, “Los principios generales del Derecho”, en JA 1986/3/868; Saux, EbGarpo
“Los principios generales del derecho civil”, en LL 1992-D-939.
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ausencia de una regulacién especifica en la materia. Desarrollamos los

mismos, a continuacion:

Principio de libertad de expresion

Es uno de los mas importantes en lo que refiere a la cuestion referida a internet.
Se relaciona con el espacio publico y el privado, la eventual responsabilidad de
proveedores de la informacién, intermediarios y la libertad.

Libertad de comercio

La normativa nacional e internacional propicia la nocién de libertad de merca-
do, implica la autorregulacién de las partes, con minima intervencién estatal
limitada al contralor de su funcionamiento, aplicable —entre otros aspectos—
al comercio electrénico.™

Principio de la no discriminacién del medio digital

El Estado debe adoptar una postura neutral en un contexto de libertad y no dictar
normas discriminatorias que limiten la participacion de algun sujeto por el solo
hecho de que no utilice un instrumento escrito, afirmando la libertad de las partes
para adoptar los procedimientos de registro, verificacién de autoria, de firmas,
etc. Se eliminan los obstaculos basados en requerimiento de formas escritas.

Principio protectorio

La proteccion de la parte méas débil es de antigua raigambre. Fomenta el dictado
de normas amplias que neutralicen las diferencias que existen entre los sujetos,
sea de indole econdmica o cognoscitiva, que se acentla en la economia digital.

Proteccién de la privacidad

Este principio es la contracara de la libertad de expresién y la libertad de co-
mercio, que deben ser adecuadamente merituadas a la luz de la Constitucién
Nacional y los tratados internacionales. El art. 1071 bis CC es un ejemplo de
ello; al igual que la Convencién Americana sobre los Derechos Humanos (art. 11,
inc. 2; la Declaraciéon de los Derechos Humanos de la Asamblea General de las
Naciones Unidas de 1948 (art. 12) que se relacionan con la preservacion de toda
persona de sufrir injerencias o ataques a su privacidad o a la de su familia, su
domicilio o su correspondencia.

Libertad de informacién y la autodeterminacién

Se vincula a la privacidad con referencia a la registracién de datos personales,
asignacion de individualizadores, categorizacién de sujetos y la facultad del
individuo de disponer y revelar datos referentes a su vida privada y su derecho
a acceder a todas las fases de elaboracién de datos.

(15) Regulacion de firma digital en los Estados Unidos, “Electronic Signatures in Global and
National Commerce”, 10/11/1999.
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e El caracter internacional

Habiendo sefialado que internet es una tecnologia global, todas las normas
recogen el principio de que sus disposiciones deben ser interpretadas confor-
me el caracter internacional.

4 | La actitud favorable
de las instituciones frente
al fendmeno de la informatizacién

Los enunciados expresados precedentemente indican que nos encontra-
mos frente a una realidad diferente. El surgimiento de la era digital ha pro-
vocado la necesidad de repensar trascendentales aspectos en torno a las
consecuencias de la aplicacién de las nuevas tecnologias a las relaciones
entre los sujetos y las instituciones (sean publicas o sean privadas), pues
se ha modificado radicalmente la manera de comunicarse, de estudiar, de
contratar, de peticionar ante las autoridades, etc., y que han sido positiva-
mente receptadas en la sociedad.

Ejemplo de ello es que la gran mayoria de los tramites que deben efec-
tuarse ante los distintos organismos publicos, como es el Registro Civil y
Capacidad de las Personas, Anses, Registro de la Propiedad Automotor y
de la Propiedad Inmueble, y asi, innumerables supuestos en los se dispone
de un sistema informético especial a los fines del ingreso de las peticiones
que correspondan. En el sector privado (en las escuelas, los clubes, cole-
gios de profesionales matriculados, espectaculos publicos, supermercados,
etc.) ocurre lo propio, pudiendo realizar consultas y compras en linea de
amplia variedad.

En el ambito de la Ciudad de Buenos Aires, la aplicacion de tecnologia
informética se encuentra ampliamente desarrollada para todas las éreas:
salud, educacién, cultura, etc. Y, en lo que respecta al Poder Judicial, el
Reglamento para la Justicia de la Ciudad de Buenos Aires contempla el
expediente digital y es factible ingresar a una pagina web oficial que in-
dica: “Localizacion de Expediente: “iBienvenido al sistema de localizacion
online de expedientes del Gobierno de la Ciudad! Una vez completados

(16) LorenzeTT, Ricarpo L., “Comercio Electrénico, Bs. As., AbeledoPerrot, 2001, pp. 46/52.

Doctrina



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

VIVIANA S. TORELLO

todos los campos requeridos, localiza el expediente. Ingresa los siguien-
tes datos obligatorios...”.!"”

5 | E1 Poder Judicial de la Nacién:
implementacion de la informadtica
y nuevas tecnologias en materia
de gestion judicial

En lo que respecta al Poder Judicial de la Nacién, en los Ultimos afios se
evidencié un cambio radical, proclive a incorporar tecnologias informa-
ticas para la prestacion del servicio de justicia, aplicandose politicas de
"gestién judicial”, que tienen como principal objetivo la modernizacién
total del Poder Judicial.

Para ello, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién cred en diciembre de
2007 (Acordada 37/07) la Comisiéon Nacional de Gestién Judicial encabe-
zada por el presidente del M&ximo Tribunal, Dr. Ricardo Lorenzetti, e inte-
grada por jueces de todo el pais. La Comisidn es la dependencia encar-
gada de delinear politicas estratégicas y planes operativos que, mediante
la incorporacién de nuevas tecnologias y criterios de gestién, impulsan el
redisefio de la organizacién del Poder Judicial de la Nacién.

El paradigma que propone la Comisidon se distingue por reconocer a la
gestion judicial como una herramienta de apoyo a la labor de los jueces;
asi como también, la bdsqueda de una mejora continua en el trabajo que
cotidianamente cumplen magistrados, funcionarios, empleados, auxiliares
y abogados.

A partir de estos principios, los objetivos de la gestién judicial se centran
en los siguientes ejes: gestién administrativa organizacional, redisefio de
procesos, coeficiente de gestién judicial, firma digital, notificacion elec-
trénica, expediente digital.®

(17) [En linea] http://www.buenosaires.gob.ar/localizacion-expediente

(18) Centro de Informacién Judicial, Agencia de Noticias del Poder Judicial de la CSJN.
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A partir de 2011, se ha venido desarrollando lo que se denomina proceso
de cambio y modernizacién del servicio de justicia, en el marco de un pro-
grama de Fortalecimiento Institucional del Poder Judicial de la Nacién.
Dicho movimiento comenzé con el dictado de la ley 26.685 —sancionada
el 01/06/2011 y vigente desde el 16/07/2011— referida a la utilizacién de
expedientes, documentos, firmas, comunicaciones, domicilios electroni-
cos y firmas digitales en todos los procesos judiciales y administrativos.
Fue reglamentada por la Acordada 31/11 de la CSJN, en cuanto al uso
del domicilio electrénico, y ha constituido e instituido el Sistema de Noti-
ficacién Electrénica, disponiendo su gradual implementacién en el ambito
de la Corte, que se complementd con las subsiguientes Acordadas 3/12
y 29/12 y el dictado de la Acordada 38/13, en virtud de la cual comenzé
la implementacién del Sistema de Gestidn Judicial en todos los Fueros
y dependencias del Poder Judicial de la Nacién. Asi se generd la imple-
mentacion de una herramienta informaética que permita la integracién de
las partes por medios teleméticos para realizar trdmites vinculados a las
causas. Finalmente, se extendio a los tribunales de alzada.®

En concomitancia con dichas modalidades novedosas de notificacién ju-
dicial, fue sancionada la ley 26.856 el 08/05/2013. Ordena a la CSIN y a
los tribunales de segunda instancia, la publicacion integra de acordadas y
resoluciones, bajo la modalidad alli ordenada, que se realizan a través del
Centro de Informética Judicial, quien constantemente monitorea y sube
a la red toda la informacién que recibe. En ese orden de avance tecnolé-
gico, a partir del 5 de marzo de 2014, se ha puesto una linea de acceso
a internet al sistema de consultas de causas judiciales, cuya aplicacion se
encuentra disponible en la pagina web del Poder Judicial, de la Corte y
del Centro de Informética.

Actualmente, la notificaciéon electrénica funciona de manera obligato-
ria desde el 18/11/2013 para las cdmaras nacionales y tribunales ora-
les. Se implementé para los juzgados de primera instancia, a partir del
01/04/2014 (Acordada 38/14), fue complementada con el dictado de la
Acordada 3/2015 que dispone aprobar pautas ordenatorias de los nuevos
sistemas informéticos que se encuentran en funcionamiento en el &mbito
del Poder Judicial de la Nacién: Identificacion Judicial Electronica (IEJ);

(19) Camaras nacionales, federales y tribunales orales.
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presentacion soporte papel; copias digitales (24 hs); obligatoriedad noti-
ficacion electrénica. Inicialmente se asigné como fecha de entrada en vi-
gencia el primer dia habil de mayo de 2015. Debié ser reprogramada para
el primer dia habil de septiembre de 2013 (Acordada 12/15) por razones
de implementacion técnica.

Dicha acordada establece la incorporacién de nuevas funcionalidades,
cuyas caracteristicas se informan habitualmente a través de boletines in-
formativos que emite, por ejemplo en el fuero civil, la Oficina de Sistemas
y Tecnologia, Secretaria de Informaética, Cadmara Nacional de Apelaciones
en lo Civil, comunicados a los juzgados mediante correo electrénico, a
través de la Comisién Nacional de Gestidon de la CSIN y con el apoyo
brindado a través de tutoriales y contenidos relativos al Lex 100 y otras
herramientas informaticas. ?

Asimismo, mediante el dictado de |la Acordada 2/2014, se establecié un
mecanismo electrénico de sorteo de auxiliares de la justicia, aplicable a
todos los fueros, denominado Sistema Unico de Administracién de Peritos
y Martilleros (SUAPM) que ya se encuentra habilitado. Su aplicacién esté
destinada a ser aplicada regularmente a las actuaciones judiciales de to-
dos los fueros y dependencias del pais.

En concordancia con dicho proceso de gestion informatica judicial, des-
cripto precedentemente, se han dictado numerosas disposiciones relacio-
nadas con la obtencién de informes directamente por los juzgados ante
diversas dependencias publicas; de saldos bancarios emitidos por el Ban-
co de la Nacidon Argentina, sucursal Tribunales.

En ese mismo orden de ideas, la implementacién que ha aportado un gran
avance y evidentes beneficios en materia de comunicacion, entre las dis-
tintas dependencias judiciales, ha sido el sistema DEO (diligenciamiento
electrénico de oficios) originariamente iniciado como experiencia piloto.
El éxito de esta experiencia motivé su obligatoriedad, conforme resolu-
cion 3173 de la CSJN dictada el 07/11/2011 (Expte. N° 714/2011) aplicada
a partir del 21/11/2011. Ella permite sustituir el soporte papel a uno digital
en un entorno tecnoldgico seguro, a los fines de la solicitud de informacién

(20) Ver Boletin Informativo. Oficina de Sistemas y Tecnologia, Secretaria de Informatica,
Cémara Nacional de Apelaciones en lo Civil. Portal del Fuero Civil. [En linea] http: //infocivil.
pjn.gov.ar (cncivil.sytec@pjn.gov.ar).
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y/o remisién de expedientes, que debe dirigirse Gnicamente por correo
electrénico a las cuentas institucionales de los juzgados, tribunales u ofici-
nas judiciales y confeccionarse desde las cuentas oficiales personalizadas
de los funcionarios responsables. Todo esto, de acuerdo a lo establecido
en los arts. 2°, 3°, 4°, 6°, 8° y 9° del Reglamento de Uso del Correo Elec-
trénico, Internet y la Red Interna del Poder Judicial (intranet) incorporado
como Capitulo XXIX al Reglamento Interno del Poder Judicial.

Todo este complejo sistema de gestion judicial actual se fue implemen-
tando paulatinamente, pero con notables avances en los Ultimos tres afos,
lo cual —sin lugar a dudas— propiciara una favorable recepcion por los
jueces de las innovadoras incorporaciones receptadas en el Cédigo Civil
y Comercial (que seran analizadas a continuacion), especialmente en ma-
teria de documentacion electrénica y demas modalidades, en donde la
aplicacién de la informética sea una cuestion de debate y anélisis en las
actuaciones judiciales.

Asi, el ofrecimiento, la presentacion, la produccién y la valoracién de los
documentos instrumentados de una manera diferente a la clasica modali-
dad de escritura plasmada en papel con firma del interesado, tendra una
mirada distinta por el juzgador, quien actualmente cuenta con los medios
técnicos para visualizar, en la computadora del juzgado, aquellos docu-
mentos digitales que se presenten como prueba y que contarén con el
sustento legal otorgado por el marco regulatorio de la nueva normativa,
que se integra con las restantes disposiciones especificas de cada érea,
que fueron referenciadas en péarrafos anteriores.

6 | El Cédigo Civil y Comercial

Habiéndose efectuado una breve aproximacion a la extensa tematica re-
lacionada con las nuevas tecnologias de la informacién y de la regulacion,
que abarca el derecho informatico, analizaremos la postura que ha adop-
tado el legislador frente a estos temas de actualidad, considerando que el
Cédigo Civil y Comercial ha consagrado en su texto varias disposiciones
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referidas a la aplicacién de la informética y las consecuencias juridicas que
acarrea, tal como fue basamentado en la explicacién de motivos del Ante-
proyecto, antes referenciado.

A tales fines, es preciso tener en cuenta su marco definitorio. Se caracteriza
por la llamada constitucionalizacién del derecho privado y el respeto irres-
tricto de la persona humana e inviolabilidad de su dignidad; la salud, con
importantes referencias a la bioética; y una clara orientacién a la defensa
del consumidor; asimismo, en materia de lealtad comercial, expuesto aquel
a préacticas comerciales abusivas o publicidad engafiosa, al establecer prin-
cipios especificos; al igual que las pautas generales para el ejercicio de los
derechos del ciudadano, con la introduccién de clausulas generales relati-
vas a la buena fe (art. 9°); abuso del derecho (art. 10); fraude a la ley (art. 12).

Segln Aida Kemelmajer de Carlucci, en las “Pautas para interpretar el Co-
digo”, en el punto 3: El valor de los principios y reglas generales, los prin-
cipios generales no han sido eliminados por el Cédigo Civil y Comercial
como fuente del derecho, sino que, contrariamente, “Los principios ge-
nerales operan como vias del propio razonamiento. A ese efecto, ayudan
al operador del derecho numerosos articulos que contienen, en algunos
casos, verdaderos principios y, en otros, reglas generales”."

Concordantemente, se ha incorporado, dentro del capitulo de hechos y
actos juridicos —en la denominacién de los instrumentos— una innovado-
ra categoria de los que son producto de la aplicacién de tecnologias y la
informatica y su valor legal.

También se aprecian importantes disposiciones relacionadas con el ser-
vicio de justicia, orientado a la tutela efectiva de los derechos humanos,
con especial proyeccién a la proteccion de los derechos de los nifios y
adolescentes.®

Resulta relevante destacar que el Cédigo Civil y Comercial ha esta-
blecido —como principio general— la obligacién del juez de decidir

(21) Cédigo Civil y Comercial. Concordado con el régimen derogado y referenciado con
legislacion vigente, Bs. As., Astrea, 2015, p. 9.

(22) LorenzeTTl, Ricarpo L. (dir.), Suplemento Especial Cédigo Civil y Comercial, Bs. As., La Ley,
noviembre, 2014.
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razonablemente, segun las fuentes normativas aplicables, conforme a
la Constitucién Nacional y los tratados de derechos humanos en que
la Republica sea parte y segun las modalidades de interpretacién que
establece (arts. 1°, 2°y 3°).

Por todo ello, surge la importancia de desentrafiar cuéles son las nuevas
implementaciones en cuestiones como las que nos ocupan; y dilucidar cuél
podré ser su impacto en los procesos judiciales, relacionadas con la incorpo-
racién de novedosas modalidades de instrumentacién de hechos y actos ju-
ridicos, a través del uso de nuevas tecnologias (correo electrénico; camaras
de video-filmaciones colocadas en la via publica o en el interior de edificios
de organismos y entidades publicos —en el marco de politicas de seguri-
dad— o, en forma privada, en locales o instituciones de cualquier tipo, etc.).

Es importante tener en cuenta que, tales innovaciones no se encuentran
reguladas en el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, pues su
Ultima reforma se remonta a mayo de 2002 (es decir, hace 13 afios), en un
momento pretérito, en que no se encontraban desarrollados los avances
tecnolégicos de la envergadura descripta.

A continuacion, seran transcriptas las disposiciones que se introducen en
el nuevo texto legal, referidas a la materia bajo anélisis. Luego, se sefia-
larén sus potenciales proyecciones en el tramite de las causas judiciales.

El art. 284, Libertad de formas, establece que si la ley no designa una for-
ma determinada para la exteriorizacién de la voluntad, las partes pueden
utilizar la que estimen conveniente. Las partes pueden convenir una forma
mas exigente que la impuesta por la ley.

El art. 286, Expresiéon escrita determina que la misma puede tener lugar
por instrumentos publicos, o por instrumentos particulares firmados o no
firmados, excepto en los casos en que determinada instrumentacién sea
impuesta. Puede hacerse constar en cualquier soporte, siempre que su
contenido sea representado con texto inteligible, aunque su lectura exija
medios técnicos.
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El art. 287 se denomina instrumentos privados y particulares no firmados.
Los instrumentos particulares pueden estar firmados o no. Si lo estén, se
llaman instrumentos privados. Si no lo estan, se los denomina instrumen-
tos particulares no firmados. Esta categoria comprende todo escrito no
firmado, entre otros, los impresos, los registros visuales o auditivos de las
cosas o hechos y, cualquiera que sea el medio empleado, los registros de
la palabra y de la informacién.

La firma (art. 288) prueba la autoria de la declaracién de voluntad expresada
en el texto al cual corresponde. Debe consistir en el nombre del firmante o
en un signo. En los instrumentos generados por medios electrénicos, el re-
quisito de la firma de una persona queda satisfecho si se utiliza una firma di-
gital que asegure indubitablemente la autoria e integridad del instrumento.

El art. 318 se denomina Correspondencia. Cualquiera sea el medio em-
pleado para crearla o transmitirla, puede presentarse como prueba, pero
la que es confidencial no puede ser utilizada sin consentimiento del re-
mitente. Los terceros no pueden valerse de la correspondencia sin asen-
timiento del destinatario y del remitente, si es confidencial.

7 | El documento electrénico en la
categoria de documentos particulares
no firmados y la firma digital

El Cédigo Civil y Comercial, receptando las disposiciones del Proyecto de
Reforma del Codigo Civil de 1998, efectla esta significativa innovacién, ad-
mitiendo expresamente —dentro del concepto de instrumentos particula-
res no firmados— a los escritos en los cuales el soporte papel con la firma
tradicional, se ve reemplazada por otros generados por medios electroni-
cos: el documento electrénico, al que —como una primera aproximacién—,
se lo describe como el que es generado o archivado en una computadora.

Esta categoria comprende una amplia gama de documentos que men-
ciona en forma enunciativa y no taxativa, incorporandose como derecho
positivo en el Cédigo unificado los medios informaticos y la firma digital.
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Tras desarrollar el concepto de firma tradicional, como prueba de la au-
toria de la declaracién de voluntad —que puede consistir en el nombre o
un signo—, el art. 288 se refiere a los instrumentos generados por medios
electronicos.®@ También prevé que se encuentren firmados asimismo por
medios electrénicos, siempre que se asegure, de manera indubitable, la
autoria e integridad del instrumento. @

7.2 | Problema de la asignacion de autoria

Es una regla antigua, admitida y difundida, que contd con el consenso
legislativo y el apoyo de la costumbre, que la relacién entre el documento,
la escritura y la firma olégrafa es un modo fiable de atribucién de autoria.
No obstante, si se disminuye el uso de papel reemplazdndose por medios
electrénicos, deben adaptarse aquellas reglas rigidas. El documento tiene
dos elementos:

a. la docencia (doccere), que consiste en la capacidad de incorporar y de trans-
mitir una declaracion; y

b. un soporte, que puede consistir en papel o una cinta magnetofénica.

Asi, la declaracién de voluntad que emite un sujeto puede ser verbal o asen-
tada en un documento, que es la forma. A su vez, este Ultimo puede ser:

a. Corporal: escrito en papel, cintas magnetofénicas, etc. (mundo de los d&tomos);

b. Incorporal: electrénico o digital (mundo de los bits);

A su vez, puede ser firmado mediante trazo olégrafo, realizado manual-
mente por el autor, o mediante un procedimiento especifico de asigna-
cién de autoria, a través de la aplicacidon de un procedimiento de claves
(firma electrdnica, firma digital).

No firmado, existe declaracion de voluntad, que vincula al autor, pero ca-
rece de firma, como lo es un ticket de cine, un boleto de colectivo, o una
impresion de cajero automatico.

(23) BENAVENTE, MARIA IsaBEL, “Los hechos y actos juridicos en el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion”, en Suplemento Especial Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, ibid.

(24) Diaz pe Guuarro, ENRIQUE, “La impresion digital en los documentos privados no firma-
dos”, en JA 50-85.
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En general, estamos acostumbrados a que los documentos se encuentren

|II

asentados bajo la forma “corporal”, si cuentan con la firma. Esto soluciona
el problema de la asignaciéon de la autoria. La dificultad se evidencia cuando
nos encontramos frente a la forma “incorporal”, puesto que el documento
es presupuesto de la existencia de un contrato, que en el Cédigo Civil re-

queria la forma escrita para su acreditacién; para ser oponible a terceros, etc.

Ahora bien, ya hace varios afios la doctrina anticipaba que el uso cada
vez més extendido de las transferencias electrénicas de fondos —lo que
hace que cada dia mas personas se vean obligados a tener que utilizar
documentos provenientes de un sistema de elaboracion electronica— es
un fenémeno irreversible.®

8 | Elementos y caracteristicas
del documento electrénico

El documento electronico también tiene dos elementos:
a. una declaracién de voluntad que es incorporada y transmitida;

b. un soporte electrénico, constituido por “bits”.

En la actualidad, y mucho antes del dictado del Cédigo Civil y Comercial,
se admiten dentro del género de documento, los que llevan firma y los
no firmados, también denominados instrumentos particulares no firma-
dos. La nocion de documento escrito, como el que lleva la firma del autor
como Unico medio para atribuir la declaracion de voluntad, ya se habia
ampliado, admitiéndose progresivamente otros modos de instrumenta-
cién de los hechos y actos juridicos en numerosas variantes: los cédigos,
el estampillado, el perforado, la firma mecanografiada y el membrete han
sido considerados suficientes para satisfacer el requisito de la firma en
supuestos especiales.

Ahora bien, uno de los problemas del llamado documento electrénico es
la conservacién, pues puede desaparecer en un instante y ofrece menos
seguridades que el escrito.

(25) GiannanTONIO, ETTORE, “El valor juridico del documento electrénico”, en Informética y
Derecho, vol. 1, Bs. As., Depalma, 1987.
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Ello se relaciona con su valor probatorio, aungue no hay obstaculos para
que el juez, dentro de sus facultades, admita estos documentos, no obs-
tante la incertidumbre de que se trate de un instrumento “seguro”.®?

Es importante destacar que, si bien el Cédigo Civil y Comercial los ha
receptado en su articulado, para analizar la admisibilidad de tales instru-
mentos, hay que tener en cuenta que el art. 288 CCyC, en su segunda par-
te, establece: "En los instrumentos generados por medios electrénicos,
el requisito de la firma de una persona queda satisfecho si se utiliza una
firma digital, que asegure indubitablemente la autoria e integridad del
instrumento”.

Como puede apreciarse, la norma impone la utilizaciéon de “una firma di-
gital”, como presupuesto de satisfaccién del requisito de la firma de los
instrumentos generados por medios electrénicos, con el fin de asegurar
indubitablemente la autoria e integridad del instrumento.

Si bien el citado articulo no indica ninguna especificacién en cuanto a la
modalidad de materializacién de dicha firma digital, ni remite a ninguna
normativa en particular que la reglamente, considero que —tratadndose de
una norma general— debe observarse en forma coordinada con las dis-
posiciones especificas vigentes establecidas por la Ley 25.506 de Firma
Digital, sancionada el 14 de noviembre de 2001.

La misma, en su art. 1°, reconoce el empleo de la firma electrénica y de la
firma digital y su eficacia juridica, en las condiciones que establece dicha
normativa.

En el art. 2° define la firma digital entendida como el resultado de aplicar
a un documento digital un procedimiento matemético que requiere infor-
macion de exclusivo conocimiento del firmante, encontrdndose bajo su
absoluto control. La firma digital debe ser susceptible de verificacién por
terceras partes, tal que dicha verificacién simultdnea permita identificar al
firmante y detectar cualquier alteracién del documento digital posterior
a su firma. El citado articulo dispone que los procedimientos de firma y

(26) LorenzeTTl, Ricarpo L., Comercio Electrénico: documento, firma digital, contratos, darios,
defensa del consumidor, Bs. As., AbeledoPerrot, 2001.

(27) Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, é° reimp., Bs. As., Ediciones Infojus, 2015, p. 59.
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verificacién que serén utilizados para tales fines, serdn determinados por
la Autoridad de Aplicacién, que es la Jefatura de Gabinete de Ministros,
Presidencia de la Nacion —Subsecretaria de Tecnologia de Gestién—©?,
en consonancia con los estandares tecnoldgicos internacionales vigentes.

El art 3° establece que, cuando la ley requiera una firma manuscrita, esa
exigencia también queda satisfecha por una firma digital. Este principio
es aplicable a los casos en que la ley establece la obligacién de firmar o
prescribe consecuencias para su ausencia.

De conformidad con el art. 4°, esta ley no es aplicable:

a. Alas disposiciones por causa de muerte;
b. Alos actos juridicos del derecho de familia;

A los actos personalisimos en general;

o

=

A los actos que deban ser instrumentados bajo exigencias o forma-
lidades incompatibles con la utilizaciéon de la firma digital, ya sea
como consecuencia de disposiciones legales o acuerdo de partes.®

Segun el art. 5% “se entiende por firma electrénica al conjunto de datos
electrénicos (...), ligados o asociados de manera légica a otros datos elec-
trénicos, utilizado por el signatario como su medio de identificacion, que
carezca de alguno de los requisitos legales para ser considerada firma di-
gital. En caso de ser desconocida la firma electrénica corresponde a quien
la invoca acreditar su validez”.®?

El art. 6° establece: “Se entiende por documento digital a la representa-
cién digital de actos o hechos, con independencia del soporte utilizado
para su fijacién (...) o archivo. Un documento digital también satisface el
requerimiento de la escritura”.®?

(28) Ver decreto reglamentario 2628/2002.
(29) Art. 4° de la ley 25.506.
(30) Art. 5° de la ley 25.506. El resaltado me pertenece.

(31) Art. 6° de la ley 25.506. El resaltado me pertenece.
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Ello resulta a su vez concordante, en cuanto a la presuncién de auto-
ria, con el art. 7° de la mencionada norma. Establece una presuncién
"juris tantum” que toda firma digital pertenece al titular del certificado
digital que permite la verificacion de dicha firma y con la presuncién de
Si el resultado de

|u

integridad que dispone el art. 8°, en virtud del cua
un procedimiento de verificaciéon de una firma digital aplicado a un do-
cumento digital es verdadero, se presume, salvo prueba en contrario,
que este documento digital no ha sido modificado desde el momento
de su firma"”.®2

Puede apreciarse la similitud de este Gltimo concepto con el incorporado
en la segunda parte del art. 288 CCyC, lo que permiten concluir —valida-
mente— la congruencia entre tal disposicién y la regulacién legal especifi-
ca de la Ley de Firma Digital analizada, tal como emerge de los fundamen-
tos vertidos en el Anteproyecto antes transcriptos.

En el art. 9° de la ley 25.506 se establece que una firma digital es vélida si
cumple con los siguientes requisitos:

a. Haber sido creada durante el periodo de vigencia del certificado
digital valido del firmante;

b. Ser debidamente verificada por la referencia a los datos de verifica-
cién de firma digital indicados en dicho certificado segun el proce-
dimiento de verificacion correspondiente;

c. Que dicho certificado haya sido emitido o reconocido, segin el art.
16 de la presente, por un certificador licenciado;

Los arts. 10 11 y 12 regulan las cuestiones relativas a la autoria del re-
mitente, el valor probatorio de los documentos electrénicos firmados
digitalmente y reproducidos en formato digital y su conservacién. Los
arts. 13y ss. explican el concepto de certificado digital, que se extiende
al documento original firmado digitalmente por un certificador, que vin-
cula los datos de verificacién de firma a su titular, bajo las modalidades
alli determinadas, con el periodo de vigencia segin el art. 15y segun las

(32) Art. 8° de la ley 25.506. El resaltado me pertenece.
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restantes disposiciones que contiene dicha norma, a las que me remito
“brevitatis causae”.

El importante destacar que el 29/10/2012, el Colegio de Escribanos de la
Ciudad de Buenos Aires, ha suscripto con la Administracion Federal de
Ingresos Publicos, un convenio en virtud del cual esta dltima, como enti-
dad certificante, otorga a los escribanos de la Ciudad de Buenos Aires el
servicio de firma digital, lo que seré un paso importante en la evolucién de
la funcidn notarial, en sintonia con las nuevas tecnologias y los procesos
de contratacion electrénica.®

8.4 | El mecanismo de la firma electrénica

Si bien se habla de “firma”, esta no esté constituida por trazos manuales
del autor, sino por claves que le pertenecen de un modo indubitable, me-
diante la aplicaciéon de la téenica criptografica, que en el sistema negocial
la admite como la mas difundida y segura para la firma digital, convertida
en un estandar internacionalmente aceptada.®¥

La utilidad de la criptografia consiste en que provee de un conjunto de
simbolos conocidos por pocas personas, creandose textos que seran in-
comprensibles para quienes no sepan los parametros de interpretacion
previamente fijados. Si las claves no pueden ser descubiertas por terceros,
es un medio seguro.

Existe la criptografia simétrica y la asimétrica. Esta Ultima es la méas con-
fiable, ya que su violacidn requiere averiguar las dos claves y funciona
porque el emisor de una declaraciéon de voluntad asentada en un medio
electrénico, le adiciona su firma —que consiste en una serie de signos que
conforman dos claves, una privada y una publica—. El receptor recibe la
clave privada, la cual es aplicada sobre el mensaje, y luego verifica este

(33) [En linea] http://www.lanacion.com.ar/1521822-la-afip-utilizara-la-firma-digital-en -la-ciu-
dad-de-buenos-aires. Casull, Ezeauiel, “Las nuevas tecnologias en el Proyecto de Codigo, en
Revista del Notariado, n® 912, 22/02/2013, pp. 200/207.

(34) International Standards Organization, Norma ISO 9796 (" Information Technology —Secu-
rity Techniques-Digital Signatures Scheme”, [en linea] http://www.iso.ch/cate/d17658.html).
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con la clave publica. Si el resultado es positivo, se tiene la garantia de la
autenticidad e integridad del mensaje. &9

9 | El documento electrénico
y su incorporacion a los procesos
judiciales. Pautas de valoracién

En la actualidad ya es de practica habitual que sea ofrecido como prueba un
correo electronico, o también su intercambio, para demostrar los anteceden-
tes de una relacién contractual, su modalidad o habitualidad en la utilizacion
de ese modo de comunicacién; y validar asi una fuente de legitimacion del
medio electrénico empleado. También es posible que su presentacion en
el expediente revista trascendental importancia para probar un dafio injus-
to a los derechos personalisimos, bajo las nuevas modalidades de delitos o
cuasidelitos informéticos a los que me he referido inicialmente. Si bien en el
Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién no se encuentra especifica-
mente contemplado entre las disposiciones de las medidas preliminares (art.
323) ni de la prueba anticipada (art. 326), la posibilidad de su produccion a
través de la implementacién de medios tecnoldgicos, con la incorporacion
de la nueva normativa civil y comercial ya no quedan dudas de que resultarén
admisibles los documentos electrénicos, cuando la parte interesada solicite
su obtencién como diligencia preliminar o prueba anticipada y su compro-
bacién —con antelacién a la sustanciacion de la demanda— para evitar la
adulteracién de los documentos electrénicos de que se trate, por intermedio
de su constatacion previa, con la participaciéon de un perito licenciado en
sistemas o ingeniero en informética que designe el juez.

También puede ocurrir que sea presentado, junto con el escrito inicial,
una impresion de intercambio de correos electrdnicos entre las partes y
que, una vez corrido el traslado, el demandado niegue su autenticidad.
En ese caso, podra solicitar la produccion de prueba pericial técnica. De
esta manera, ninguna duda cabe en cuanto a la admisibilidad de este tipo
de instrumentos, como prueba documental, sin mengua de la valoracién
que el juez efectte al dictar sentencia, conforme las reglas de la sana cri-
tica y en concordancia con los restantes medios probatorios.

(35) LorenzeTTl, Ricarpo, op. cit., p. 71.
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10 | Fuentes de legitimacion
para la valoracién por el juez
de los documentos electrénicos

Seré una cuestion a tener presente cuales han sido los antecedentes que
han rodeado el litigio de que se trate para poder determinar la fuente
de legitimacion del medio electrénico invocado. Se han elaborado ciertas
pautas orientadoras que resultan muy Utiles a los fines que el juez pueda
analizar el valor probatorio de un documento electrénico. Pueden enume-
rarse de la siguiente manera:

a. una convencién entre partes, donde rige la autonomia de la voluntad, que
acuerdan otorgarle validez a las declaraciones que hagan en el futuro en forma
electrénica;

b. una ley que establezca un principio de no discriminaciéon, de modo que el juez
no pueda rechazar una declaracién, basédndose en la sola razén de que esté
asentada en un medio electrénico;

C. una sentencia que legitime el procedimiento;
d. la costumbre negocial en el sector de los negocios en que se utiliza el documento;

e. la conducta anterior de las partes.

11 | La postura de la jurisprudencia
y la doctrina en materia de valoracion
del documento electrénico

Varios autores y distintos precedentes jurisprudenciales han sostenido que,
en el estado actual de nuestra legislacion, los documentos electrénicos
constituyen un medio de prueba (documental) que tiene suficiente sustento
normativo. A tal punto que, un rechazo “in limine" de su eficacia probatoria
incurriria en un excesivo rigor formal y arbitrario, desconociendo la garantia
de la defensa en juicio. La prueba de los documentos informéticos debe
ser valorada hoy por los jueces de acuerdo a las normas de la sana critica.®

(36) BERrGEL, SAwvapor D., “Documento electrénico y la teoria de la prueba”, en Revista de
Derecho Privado y Comunitario, Prueba I”, n® 13, Rubinzal - Culzoni Editores, Santa Fe, 1997;
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Resultard ilustrativo citar un relevante e innovador precedente judicial en
esta materia, que aporta importantes pautas interpretativas de la admision
y su valor probatorio del documento electrénico.

El fallo fue dictado por la Excma. Cémara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal.®” Llegé al Tribunal de Alzada en gra-
do de apelaciéon del decisorio emitido en primera instancia, por el Tribu-
nal de Disciplina del Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal,
conforme el procedimiento de la ley 23.187 (art. 47) y confirmé el pronun-
ciamiento sancionatorio.

El mencionado érgano competente impuso una sancién de llamado de
atencién a un letrado CSDG, conforme lo previsto por el art. 45 inc. a) de la
ley 23.187, por haber incurrido en infraccién al art. 6°, inc. ) en concordan-
cia con el art. 44, incs. d), g) y h) de dicho cuerpo legal y los arts. 10, inc. a),
14y 15 del Cédigo de Etica, relativas al deber de los abogados de “com-
portarse con lealtad, probidad y buena fe en el ejercicio profesional”; “res-
petar la dignidad de sus colegas y hacer que se la respete”, entre otras.

Para decidir de ese modo se tomd en cuenta, como principal elemento
de cargo, un mensaje de correo electrénico atribuido a dicho letrado, di-
rigido a una compafia aseguradora, con fecha del 11 de marzo de 2009,
segun fs. 819. El procedimiento disciplinario se inicié con motivo de la
denuncia de otro profesional, contratado por la destinataria del mensaje,
quien se refirié al contenido de este como violatorio de los arts. 14y 15
del Cédigo de Etica. Segun su texto, el autor del mensaje se referia a la
incomparecencia del letrado de la empresa a una audiencia de mediacion,
en términos que —conforme el érgano disciplinario actuante— agravia-
ban al profesional denunciante y los descalificaban ante su poderdante.

El profesional sancionado apelé tal decisorio, afirmando en su memorial
que el correo electrénico no seria un elemento determinante e imputable
a su conducta. Contrariamente, el érgano disciplinario sostuvo que el texto

GoNzALEz Roccea, PasTorINO SAENZ, “El documento electronico”, en Revista Notarial, ano 105,

n° 934, 1999, pp. 593/613; GIaANNANTONIO, ETTORE, “Valor Juridico del documento electrénico”,
op. cit.,, p. 93.

(37) CNac. Cont. Apwm. Fep., Sala V, "CSDG ¢/ CPACF", 10/02/2011, Expte. N°® 24.233/09, en
LL, 30/06/2011, AR/JUR/5054/2011.
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del mensaje de correo electrdnico guardaba relacién con los hechos que
el denunciado habia reconocido en su descargo. Asimismo entendié que
el letrado CS no podia desvincularse del mensaje y observé que no espe-
cificd que alguien pudiera tener acceso a su cuenta de correo electrénico
y quiera perjudicarlo dentro de su nuicleo académico y profesional.

El Tribunal habia tomado en cuenta que el mensaje habia partido de la
direccién de correo electrénico del imputado y afirmé que corre por exclu-
siva responsabilidad de este, permitir el acceso a dicha direcciéon a otras
personas. Por consiguiente, considerd auténtico el mensaje de correo
electrénico aportado por el denunciante y tuvo por probada su existencia.

De dicho resolutorio también se agravié el denunciado, habiendo afirma-
do que debié producirse prueba informatica para determinar si el correo
se encontraba en el servidor del supuesto destinatario y constar autentici-
dady procedencia, entre otros fundamentos.

El Tribunal de Alzada considerd:

... el recurrente, més que referirse a la cuestion de autenticidad de
los correos electronicos, debid sefialar que la nota emitida por La
Nueva Cooperativa de Seguros Limitada, que daba cuenta de la
recepcion de tal mensaje, era apdcrifay las razones que lo llevaban
a considerarla de ese modo. En efecto, al quedar impreso el men-
saje de correo y ser acompanado a una nota (esto es, un soporte fi-
sico) que expresamente hace referencia al mensaje como recibido
por la entidad, la cuestién relevante dejaba de ser la validez pro-
batoria del correo electrénico, sino la autenticidad de la nota, que
aludia explicitamente al mensaje como recibido por la entidad de
seguros. Por lo tanto (...) las criticas no aparecen fundadas.®®

Asimismo, considerd:

... si bien el recurrente pone en duda que el mensaje (cuya exis-
tencia también niega) haya sido enviado por él, ya que pudo ser
enviado por otra persona con acceso a la cuenta, es importante
observar que no niega la existencia de la cuenta (...) desde la
que se envid el mensaje cuestionado. En tal contexto, el hecho
de que el nombre de usuario de la cuenta coincidiera con las

(38) CNac. Cont. Abwm. Fep., Sala V, "CSDG ¢/ CPACF”, 10/02/2011, fallo cit.
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iniciales de su nombre y apellidos, asi como la “firma” que aparece
al final del mensaje (indicando su nombre completo, nombre del
estudio juridico, domicilio y teléfonos; v. fs. 9) abonan las tesis del
a quo, en cuanto a que el envio se produjo desde esa cuenta.®

Resulta clara la postura del Tribunal en lo que respecta a la carga de la
prueba cuando sostuvo:

... no aparece vulnerado el principio de inocencia, toda vez que
la afirmacién del recurrente, en cuanto atribuye al a quo preten-
der que se acredite la autoria del correo electrénico, no toma
en cuenta el contexto en que tal aseveracion es efectuada. En
efecto, atento a los elementos de juicio que revelan las circuns-
tancias de tiempo, lugar y modo en que se emitié el mensaje
cuestionado, era una carga procesal del recurrente desvirtuar
los elementos de juicio que, inequivocamente, conducen a con-
siderarlo autor de la conducta susceptible de reproche ético.

El fallo transcripto precedentemente permite concluir que es preciso tener
una mirada amplia en cuanto al actual criterio imperante en materia de
prueba de los documentos que no se encuentran instrumentados en un
soporte tradicional, sino en uno electrénico.“

12 | Nuevas formas

de prueba documental en soporte
no tradicional. Video-filmaciones
de cimaras de seguridad

Siguiendo la misma linea argumental —referida al impacto en los procesos
judiciales que provoca la aplicacidon de las novedosas disposiciones del
Cddigo Civil y Comercial, relativas a las nuevas modalidades de la instru-
mentacién de los documentos—, resulta sustancial el valioso aporte de
material fotogréfico y de las video-filmaciones provenientes de las cama-

(39) CNac. Cont. Abm. Fep., Sala V, “CSDG ¢/ CPACF”, 10/02/2011, fallo cit.
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(40) Lopez DeL CaRRIL, GONzALO, “Interpretacion del contrato electrénico”, en Doctrina Judicial
Procesal, 17/07/2011, AR/DOC/2023/2011.
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ras que se encuentran dispuestas en las intersecciones de las calles, pla-
zas, parques y otros lugares estratégicos, en diversos barrios portefios, del
Gran Buenos Aires y también, en varias providencias de la Argentina, desti-
nadas a proteger la seguridad en las calles, y asimismo, las que se colocan
en los edificios, publicos o privados.

Si bien desde hace largo tiempo la utilizacién de este tipo de material ya
se encuentra incorporada en la practica tribunalicia, especialmente en el
Fuero Penal, en el &mbito civil ha sido paulatinamente admitida, con la im-
plementacién y la modernizacién del soporte informético que ha facilitado
su visualizacidn y consiguiente incorporacidon como prueba instrumental,
aunque no cuente con un marco legal que la sustente.

Cabe recordar que el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién no
ha contemplado este tipo de medio probatorio, pues su creciente pro-
duccidn es sobreviniente a la Ultima reforma de dicho texto legal, que
data de mayo de 2002. Por ello, las disposiciones del nuevo texto serén
sumamente beneficiosas.

La legislatura de la Ciudad de Buenos Aires sancioné la Ley 2602 de Video-
camaras, el 06/12/2007. Ella regula la utilizacion por parte del Poder Ejecu-
tivo de videocdmaras para grabar imagenes en lugares publicos y su pos-
terior tratamiento, estableciendo especificamente el régimen de garantias
de los derechos fundamentales y libertades publicas de los ciudadanos
(deber de los derechos personalisimos) que habra de respetarse ineludible-
mente en las sucesivas fases de grabacién y uso de las imagenes (art. 1°).

13 | Principio
de proporcionalidad y razonabilidad.
Los derechos personalisimos

El art. 2° dispone:

Principios generales para la utilizacion de videocdmaras. La utili-
zacién de videocdmaras esté regida por el principio de propor-
cionalidad y razonabilidad, en su doble versién de procedencia
y de intervencién minima. La procedencia determina que solo
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podrd emplearse la videocdmara cuando resulte adecuado, en
una situacién concreta, para asegurar la convivencia ciudadana,
la utilizacién pacifica de las vias y espacios publicos, la elabora-
cién de politicas publicas de planificacién urbana, asi como para
la prevencion de faltas e infracciones relacionadas con la segu-
ridad publica. La intervencién minima exige la ponderaciéon en
cada caso, entre la finalidad pretendida y la posible afectacion
por la utilizacién de la videocdmara al derecho a la propia ima-
gen, a la intimidad y a la privacidad de las personas, de confor-
midad con los principios consagrados en nuestra Constitucién
Nacional y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.“V

Cabe mencionar algunos precedentes jurisprudenciales referidos a estas
cuestiones en los que fue decretada la prohibicién de instalacién de céa-
maras de seguridad en escuelas, por encontrarse involucrados derechos
personalisimos de menores de edad, por via de la accién de amparo o de
medidas autosatisfactivas. Como ejemplo, pueden citarse los autos que
tramitaron ante el Juzgado en lo Contencioso Administrativo y Tributario
n°® 3 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.®?

Los arts. 3° y 4° regulan la procedencia de los lugares donde estéan instala-
das las cdmaras y los limites de su utilizacion. El Poder Ejecutivo no podra
utilizar videocdmaras para tomar imagenes en el interior de propiedades
privadas, salvo por autorizacién judicial expresa. En ningin caso podran
captar sonidos, excepto en el caso que sea accionado el dispositivo de
emergencia y al solo efecto de establecer la comunicacién con el solicitan-
te y, entre otras disposiciones, dispone que en el supuesto que en forma
accidental se obtuviesen imégenes cuya captacién resulte violatoria de
la presente ley, las mismas deberan ser destruidas inmediatamente por
quien tenga la responsabilidad de su custodia.

(41) El resaltado me pertenece.

(42) CSJIN, "Doval, Silvia lleana y otros ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14 CCABA)"”, 12/08/2011, en
LL 24/08/2011, AR/JUR/42490/2011; JConT. Abm. N° 2, La Plata, Poder Judicial ¢/ Municipali-
dad de La Platay Otro/a s/ medida autosatisfactiva, 30/12/2011, AR/JUR/84159/2011. Citas le-
gales del fallo: leyes nacionales: 21.173 (Adla, XXXV-D, 3594); 23.849 (Adla, L-D, 3693); 24.195
(Adla, LIII-B, 1356); 23.054 (Adla, LIII-D, 4125); 23.313 (Adla, XLIV-B, 1250); 26.061 (Adla, LXV-E,
4635). Leyes provinciales (Provincia de Buenos Aires): 12.061 (Adla, LVIII-A, 856); 13.298 (Adla,
LXV-B, 1819): 13.634. Ver también: JGTias. JoveN n° 2, Mar del Plata, “"R.J.M.”, 14/07/2011, en
DFyP, octubre, 2011, AR/JUR/33121/2011; JConT., Apm. Y TrisuT., CABA, “Pérez Esquivel An-
drés ¢/ Geba s/ Amparo (Art. 14 CCABA)”, 09/06/2014, Expte. N° A67410-2013/0, entre otros.

Doctrina
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El art. 5°®3 establece el alcance anédlogo de las referencias a videocamaras
contenidas en dicha ley a cualquier medio técnico analogo y, en general, a
cualquier sistema que permita las grabaciones alli previstas.

El art. 6° dispone:

Efectos juridicos. La captacién y almacenamiento de imégenes
en los términos previstos en esta ley, asi como las actividades
preparatorias, no se consideraran intromisiones ilegitimas en al
derecho a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen,
siempre y cuando no contradigan lo establecido en la Consti-
tucién Nacional, la Constitucion de la Ciudad, la ley 25.326 [ha-
beas data] y la ley 1845.

Entre otras disposiciones, es importante destacar el Titulo Ill de la ley. En
su art. 17 regula la instalacion de videocadmaras en espacios privados de
acceso publico. E impone, al responsable de aquellos establecimientos en
donde se instalen, la elaboracion de un informe de acuerdo a lo estableci-
do en los arts. 7° y 8° y la inscripcidn en el registro creado al efecto por la
autoridad de aplicacién.

El art. 18, Obligaciones, dispone: "Aquellos establecimientos privados
que instalen videocamaras en los espacios de acceso publico, estan obli-
gados a guardas las imagenes que las mismas registren por el término mi-
nimo de treinta dias (30) dias, las que podrén ser requeridas por autoridad
judicial en caso de existir una investigacién de un hecho ilicito en curso
que pueda ser esclarecido por las mismas”. También impone su inscrip-
cién en un registro especial.

Seguln informacién obtenida de la pagina web oficial del Gobierno de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, existe un Centro de Monitoreo Urba-
no, con capacidad de monitorear las 24 horas las cdmaras instaladas en 14
parques y plazas portefias, en las calles aledafas a la Jefatura de Gobierno
y la Legislatura, el Distrito Tecnoldgico y otros sectores.

Para poder visualizar las imagenes en tiempo real, se utiliza una red de
fibra éptica de Ultima generacién que se extiende por distintas zonas de la
Ciudad. Todo lo que las camaras captan es grabado en una sala de control

(43) Ver art. 3° de la ley 3130, BOCBA N° 3251, 04/09/2009.
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y almacenamiento de Ultima generacién y en una sala anexa. Aloja, de
modo restringido, el sistema de archivo digital de imagenes, protegido
con doble encriptacién.

El funcionamiento del centro cuenta con un protocolo de actuacién me-
diante el cual se prohibe la difusién de cualquier imagen captada por las
camaras. Solo pueden ser solicitadas por jueces para ser utilizadas como
prueba. El software utilizado impide que se tomen imégenes de lugares
privados, como casas, departamentos, oficinas, etc., limitando la visualiza-
cién al espacio publico.®?

En la pagina consultada se afirma la posibilidad de monitorear las cadmaras
de Metrovias instaladas en las estaciones de subterraneos, las autopis-
tas que dependen de AUSA y las imagenes tomadas por la Direccién de
Transito. A través de convenios firmados entre el ministerio y asociaciones
de comerciantes y vecinos, el Centro tiene la capacidad de realizar el se-
guimiento de las imégenes tomadas por las cdmaras instaladas por las
organizaciones.“*)

La ley 12.297 de la Provincia de Buenos Aires —actualizada con las mo-
dificaciones de las leyes 12.381 y 12.874— regula las actividades de las
personas juridicas prestadoras del servicio de seguridad privada que se
desarrollen en el territorio de la Provincia de Buenos Aires, también su-
jetas a las politicas que se fijen con el objeto de resguardar la seguridad
publica, entre otras disposiciones

Otro ejemplo lo constituye la reciente resolucion 374 del 06/10/2014 de
la Agencia Territorial de Transporte de La Plata, que regula la instalacion
de camaras de seguridad, en las unidades del transporte publico, con los
alcances y modalidades alli dispuestas; otras provincias han adoptado si-
milares criterios (Cérdoba, Mendoza, Santa Fe, Entre Rios, entre otras).

Asimismo, es posible que la parte que cuente con el material filmico
lo pretenda hacer valer, acompafandolo como prueba documental, al

(44) Centro Urbano de Monitoreo, Bs. As., [en linea] http:/www.buenosaires.gob.ar/gobier-
nodelaciudad, [en linea] http:/www.buenosaires.gob.ar/justiciayseguridad

(45) Ver en Centro de Monitoreo Urbano. Buenos Aires. Gobierno de la Ciudad. [En lineal]
http://www.buenosaires.gob.ar/justiciayseguridad/centro-de-moritoreo-urbano.

Doctrina
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iniciar la demanda o en su contestacion. Ello es habitual en los supues-
tos de accidentes ferroviarios, debido a que —en el marco de un Plan
de Medidas de Seguridad, promovido por el Ministerio del Interior y
Transporte— se han instalado camaras en el interior de la cabina de con-
duccién —en la mayoria de las formaciones— que van captando las ima-
genes dentro de la misma y en el exterior. También puede ocurrir que la
contraria pretenda desconocer su contenido o invocar su adulteracion.
Sera una cuestion a dilucidar mediante la prueba pericial informética co-
rrespondiente.

Como se ha expuesto en pérrafos anteriores, el aporte de documenta-
cidn en soporte no tradicional puede significar un gran avance orientado
a cumplir con uno de los deberes de los jueces, como es la busqueda de
la verdad objetiva y, sin lugar a dudas, la obtencién del material filmico
captado por cdmaras de seguridad en la via publica. Procurado a través
del érgano judicial, resultard manifiestamente admisible.

Podria suscitarse que en un accidente de transito, donde la victima fuera
colisionada por un rodado cuyo conductor se diera a la fuga (habiéndole
resultado imposible visualizar la chapa patente del vehiculo embistente),
requiera dicho medio probatorio como recaudo previo a entablar debida-
mente la demanda.

En ese caso, considero que resultan aplicables, analégicamente, las previ-
siones del art. 323 CPCCN, “Diligencias Preliminares”. Pues las figuras alli
enunciadas no son taxativas y sera factible solicitar, como medida prelimi-
nar, el libramiento de oficios al Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y
a la Policia Federal Argentina, a los fines que remita el material filmico que
pudieran haber captado las camaras filmadoras existentes en el lugar del
siniestro denunciado.

Como es sabido, las diligencias o medidas preliminares tienen por objeto
asegurar a las partes la posibilidad de plantear sus alegaciones en la for-
ma mas precisa y eficaz. Tienden, esencialmente, a la determinacion de
la legitimacion personal de quienes han de intervenir en el proceso o a
la comprobacién de ciertas circunstancias cuyo conocimiento es impres-
cindible o manifiestamente ventajoso o util, desde el punto de vista de
la economia procesal, para fundar una eventual pretension en juicio, tal
como en el caso que aqui se trata.
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La jurisprudencia ha dicho que, cuando se pretende constatar un estado
factico a través de la exhibicidén y resguardo de un video obtenido con una
cémara de seguridad ubicada en la interseccion de dos calles a fin de al-
canzar la filmacién de un accidente de transito, corresponde hacer lugar a
la diligencia preliminar y ordenarse la produccién de la prueba solicitada.

Atento ello, y por aplicacién analdgica del art. 327 del cuerpo legal antes
mencionado, si el siniestro ocurriera, por ejemplo, en el &mbito de la
Ciudad de Buenos Aires, deberéd ordenarse el libramiento de sendos ofi-
cios a la Policia Federal Argentina —Divisidon “Requerimientos Judiciales
de Imégenes” y al Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires— Area de Se-
guridad y Monitoreo Urbano para que informen si en la zona en que ocu-
rrié el evento danoso, existen cdmaras de seguridad instaladas. En caso
afirmativo, deben remitir copia de las imégenes de las video-filmaciones
que se hubieran captado correspondientes a un siniestro acaecido el dia,
hora y lugar denunciado, en el que se vieran involucrados dos automé-
viles en movimiento. Deberé consignarse los datos correspondientes al
rodado del accionante y la salvedad de desconocer la identificacion del
restante vehiculo interviniente, describiéndose —en caso de ser posi-
ble— marca y color. Asimismo, podria agregarse la peticiéon de aplicarse
en el informe ampliacidén o zoom de imagenes, en caso de ser necesario
para facilitar la visualizacion de la respectiva chapa patente de los roda-
dos en cuestion.

Se han evidenciado antecedentes donde el jefe de requerimientos judicia-
les de imagenes de la Policia Federal Argentina, “Divisién Requerimientos
Judiciales de Iméagenes, Superintendencia Federal de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones” envid el material, consistente en un
DVD+R, conteniendo las imagenes extraidas del servidor del sistema que
opera el personal de la Divisién Centros de Monitoreo y Vigilancia, hacién-
dose constar que las mismas revisten el caracter de master, no quedando
copia en la dependencia.

Si bien las computadoras (hardware) con las que generalmente cuentan
los juzgados permiten su visualizacién, puede darse el supuesto de que
una vez ingresado el DVD a la CPU, que envié la dependencia policial

(46) Sumario N° 22.715 de la Base de Datos de la Secretaria de Jurisprudencia de la Ca-
mara Civil.

Doctrina



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

VIVIANA S. TORELLO

o la oficina correspondiente del Gobierno de la Ciudad, no pueda ser
leido debido a que es necesaria la previa instalacién del software que
contiene el material enviado. En este caso, deberd acudirse a la asis-
tencia técnica correspondiente (Centro de Informética Judicial, mesa de
ayuda) a los fines de solucionar el impedimento, mediante la aplicacién
del programa o software correspondiente, que generalmente ya viene
incorporado al material filmico, dejandose constancia de ello en autos,
para asi obtener una copia fiel y segura. Y, una vez que la parte interesa-
da haya tomado vista de lo actuado, sea devuelto en ejemplar en master
a su dependencia.

Otra posibilidad a considerar, seria la peticién de obtener —via judicial—
las imagenes captadas por camaras de seguridad ubicadas en edificios
privados de acceso publico, que eventualmente hayan captado la comi-
sidn de un delito o cuasidelito. Por ejemplo, el hurto de una cartera con
pertenencias de valor ubicado en el interior del armario de la habitacion
de una persona que se encontraba internada en un establecimiento médi-
co, y que fuera sustraido mientras el paciente debid ingresar a otro sector
del sanatorio, a realizarse una operacion.

Podria ocurrir que, al advertirse tal ausencia, el damnificado solicite la presen-
cia de las autoridades del nosocomio y del personal de la empresa de seguri-
dad, a los fines de visualizar las camaras instaladas en los pasillos del piso de
internacién y, como resultado, se pueda corroborar el ingreso de una persona
extrafia a la habitacién y el retiro el mentado bolso abandonando el lugar.

Ante tal circunstancia, a los fines del resguardo de las imégenes obtenidas,
serad conveniente efectuar de manera inmediata, la pertinente denuncia
policial y/o contar con la presencia de un notario, con el objeto de labrar
el acta respectiva.

Ahora bien, en el caso de no haber sido factible obtener el material fil-
mico en esa instancia inmediata, el interesado podra solicitar como me-
dida preliminar, en los términos de la normativa procesal antes citada, el
secuestro del material que pudiera haberse resguardado, por intermedio
de un Oficial de Justicia, con la precaucién de instar la medida preliminar
de manera inmediata, dado que las imégenes captadas pueden ser “eli-
minadas” dentro de los treinta dias, segun las disposiciones analizadas en
péarrafos anteriores.
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Como puede apreciarse, la inmediatez en la aplicaciéon de los mecanismos
legales de preservacién de las imégenes resulta trascendental, a los fines
de lograr dicho cometido.

En lo que respecta a la proyeccion de este avance tecnoldgico en las cau-
sas judiciales, a la luz de la expresa admisién en el Cédigo Civil y Comer-
cial de la instrumentacién de los documentos bajo estas modalidades di-
gitales, cabe sefialar que deberan ser los jueces quienes, segun su arbitrio,
decidan la procedencia de su incorporacién, a través de los mecanismos
procesales que puedan resultar aplicables.

14 | Instrumentacion
de la renuncia a la herencia. Innovacion
del CCyC en materia informatica

Tal como se ha destacado en las consideraciones precedentemente ex-
presadas, el Codigo Civil y Comercial introduce diversas disposiciones
que, expresamente, admiten la incorporacién de los soportes electrénicos
en materia de instrumentacion de los documentos.

Segln se desprende de los fundamentos del Anteproyecto antes citado (Li-
bro Quinto De la Transmision de Derechos por Causa de Muerte, basado en
el Proyecto de 1998), dicha premisa constituye el fundamento de la aplica-
cién en un proceso judicial.®” En tanto dispone: “Forma de la renuncia. La
renuncia de la herencia debe ser expresada en escritura publica; también
puede ser hecha en acta judicial incorporada al expediente judicial, siempre
que el sistema informatico asegure la inalterabilidad del instrumento”.“®

Si bien mantiene la regla que la renuncia debe ser expresa y realizada
por escritura publica, también admite el acta judicial bajo una modalidad
nueva, supeditando su admisibilidad, a la condicién de que el sistema
informatico asegure su inalterabilidad, en consonancia con lo dispuesto
en materia de prueba de los actos juridicos.

(47) Art. 2299 CCyC, que integra el Capitulo 3 (Renuncia de |la Herencia), Titulo Il (Aceptacién
y renuncia), Libro V: Transmisién de Derechos por Causa de Muerte.

(48) Art. 2299 CCyC. El resaltado me pertenece.

Doctrina
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Considero que este recaudo se encuentra cumplido para todos los actos
procesales en los expedientes judiciales, dado que —tal como ha sido
destacado en parrafos anteriores— el sistema informético judicial cuenta
con el amparo de un Organo de Gestién Judicial, mediante la aplicacién
de un software seguro“’y con el debido contralor de su veracidad.

No obstante, serd una cuestién a analizar en la practica e implementar los
mecanismos procedimentales adecuados, a los fines de evitar eventuales
o sobrevinientes planteos al respecto.

14.1 | Los contratos informaticos en el CCyC.
Régimen de proteccion de software. Normativa
aplicable. Sus implicancias en el ambito judicial

Los contratos informéticos son las convenciones que tienen por objeto
crear, conservar, modificar o extinguir obligaciones, cuya prestacién con-
siste en bienes y servicios vinculados al tratamiento automatizado de la
informacién. Se caracterizan por:

1. la especialidad de los aspectos técnicos;

2. laimprecision del vocabulario; y
3. la estructura compleja de los contratos.

Por tales razones, no pueden ser analizados con los esquemas puros de
los contratos tipicos, pues comprenden prestaciones de variada naturale-
za, ya que la elaboracién de un sistema no se agota con la locacidn, ni con
la compraventa, se combina con otras figuras legales.

La referencia a “sistema informético” alude a la confluencia e interaccion
necesaria para el tratamiento automatizado de informacién, en un soporte
fisico (hardware); uno, légico (software); “informacién” en sentido amplioy
usuarios que introducen, procesan y recuperan esa informacion.

Estos contratos nos enfrentan a una figura convencional de estructura
compleja, con diversidad de prestaciones, objeto mdultiple, que involu-
cra generalmente pluralidad de partes que concurren a la integracién
del sistema (proveedores de hardware, de software, tratamiento de la
informacién, capacitacién de usuarios, etc.) donde existe un gran vacio

(49) Ver compendio de normas de gestion judicial de la CSIN.
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legal, debiendo acudirse a las nociones generales de distintas ramas del
derecho, agrupadas y analizadas por el derecho informatico.®

14.2 | Interpretacion a favor de los usuarios

Los contratos informaticos, en caso de duda, deben interpretarse en con-
tra del proveedor del servicio, quien debe utilizar terminologia clara para
no confundir al adquirente, ya que recae sobre aquel una obligacién de
informacion y consejo.

No obstante ello, la jurisprudencia no ha sido uniforme. La Cémara Na-
cional de Apelaciones en lo Comercial, en conflictos en los que el adqui-
rente de programas de computadora rechazaba el pago por considerar
que el producto no era apto, se ha caracterizado por considerar a la con-
tratacién como compraventa mercantil, exigiéndose la prueba pericial.®"

En otros supuestos ha seguido un criterio distinto, al tratar el conflicto
suscitado entre dos empresas que firmaron un contrato para la provisién
e instalacién de un software. En el mismo, ante el mal funcionamiento de
dicho sistema informatico, la usuaria interpuso una demanda de rescisién
contractual y de dafios y perjuicios, se resolvié haciendo lugar a la misma,
considerando que se trataba de obligaciones de resultado. Esto implica
que al usuario le basta con demostrar la falta de obtencién del interés final
pretendido, para que surja una presuncién de adecuacién causal contra el
proveedor demandado, incumbiéndole a este probar la ruptura del nexo
causal para eximirse de responsabilidad.®?

Es dable destacar la postura de la Dra. Kemelmajer de Carlucci, en un fallo
de la SCJ de Mendoza, que explicd:

el usuario y el suministrado de un servicio informético se
aproximan a la negociacién con actitudes radicalmente dife-
rentes: el primero espera del contrato un cierto resultado fun-
cional, una solucién préctica adecuada a su problema; mientras

(50) Mouina Quiroga, Ebuarpo, “Responsabilidad contractual en contratos informéticos”, en
RCyS 2014-v, 78, AR/DOC/922/2014.

(51) CNAc. ApeL. Com., Sala B, "Informix Software Argentina SA ¢/ Arte Grafico Editorial Ar-
gentino SA”, 17/10/2003, en LL, 2004-D-300. Ver art. 476 CCom.

Doctrina

(52) CNac. ApeL. Cowm, Sala D, "Argentoil SA ¢/ Soft Pack SA”, 13/05/2008, Il 2008-D-367.
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que el segundo tiende a prometer una simple correspondencia
del sistema a determinadas caracteristicas y especificaciones
técnicas. Asi, se produce una verdadera dicotomia entre una
contratacion que, por el contrario, estd mas atenta a la obten-
cién de determinados resultados. Es decir, el adquirente preten-
de del suministrador una verdadera obligacién de resultados; el
enajenante, en cambio, cree estar obligado a una de medios.®?

Es sabido que la Reforma de la Constitucién Nacional de 1994 ha incor-
porado, como “derecho de los consumidores y usuarios”, el de una infor-
macién adecuada y veraz, el cual es plenamente aplicable para exigir el
cumplimiento del deber de consejo del proveedor al cliente.

La Ley 24.240 de Defensa del Consumidor establece en el art. 4°: "El pro-
veedor estd obligado a suministrar al consumidor en forma cierta, clara
y detallada todo lo relacionado con las caracteristicas esenciales de los
bienes y servicios que provee, y las condiciones de su comercializacién. La
informacion debe ser siempre gratuita para el consumidor y proporciona-
da con claridad necesaria que permita su comprensiéon”.

Los contratos informaticos no han sido expresamente contemplados dentro
del Titulo IV, Contratos en particular, del Cédigo Civil y Comercial. No obs-
tante pueden ser incluidos en el Titulo Ill, Contratos de consumo (arts. 1092 a
1095). Asimismo, resultaran aplicables las previsiones del Titulo Il, Contratos
en general; Capitulo 1, Disposiciones generales, y el art. 970, Contratos no-
minados e innominados; el art. 959, Efecto Vinculante de los contratos, y el
Capitulo 3 del Titulo IV, Contrato de Suministro (arts. 1176 a 1186).

En los procesos judiciales donde se diriman estas cuestiones, serd de suma
importancia la valoracién de la carga de la prueba que deba efectuar el juezy
la eventual necesidad de su produccién, segun el caso en concreto y la com-
plejidad de la cuestion planteada, bajo las normas antes referenciadas.

El concepto de software se encuentra en constante y permanente desarro-
llo. Una definicion técnica del mismo obtenida del conocido diccionario o
glosario Mc Graw Hill de computacion consiste en el conjunto de programas

(53) Ver QuIROGA MOLINA, op. cit.
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utilizable en una clase de computadoras, junto con la documentacién aso-
ciada a la computadora o los programas, tales como manuales, diagramas,
instrucciones de funcionamiento, etc., que se han agrupado dos grandes
categorias de software: libre o de propiedad.

En los comienzos de la aparicidn de era informatica, que podria decirse
en nuestro pais se remonta a la década del 80, la Ley 11.723 de Propiedad
Intelectual, dictada en 1933, obviamente no se referia a los programas de
computacién, pues no existian a la fecha de su promulgacién, y por ese
motivo, la Direccidén Nacional de Propiedad Intelectual rechazaba los pe-
didos de patentamiento.

No obstante, las cuestiones litigiosas con relacién a los derechos de los
programadores o creadores de software y del uso que los particulares
y las empresas pudieren efectuar respecto de los programas comenza-
ron a hacerse sentir lo que daba lugar a discusiones jurisprudenciales y
doctrinarias. Recién hacia 1994, con el dictado del decreto 165/1994
(BO 08/02/1994), se confirmé una larga postura jurisdiccional y doctrinaria
que se inclinaba a favor del reconocimiento de su titularidad.

Por tal razén, se considerd necesario implementar un régimen especial
para su registro en la Direccién Nacional del Derecho de Autor, por lo cual
el entonces presidente de la Nacion, Dr. Carlos S. Menem decretd que se
entendera por obras de software, incluidas entre las obras del art. 1° de la
ley 11.723, a las producciones constituidas por una o varias expresadas en
los disefios, tanto generales como detallados, de flujo l6gico de los datos
de un sistema de computacién. Los programas de computacion, tanto en
su version “fuente” destinada al lector humano; como su versién “objeto”,
destinada a ser ejecutada por un computador; a documentacién técnica
con fines de explicacion, soporte o entrenamiento, para el desarrollo, uso
o mantenimiento del software.

También regulaba la modalidad de registracion de obras de bases de da-
tos y de obras de software inéditas.®¥

Ese mismo afio fue dictada la ley 24.425 que, en su art. 50, aprobé el
Acta Final en que se incorporaron los resultados de la ronda Uruguay de

(54) PaLazzi, PaBLo, “La proteccion juridica de los programas de ordenador”, [en linea] http://
www.alfa-redi.org/revista/data/8-8.asp; CaArRrRANZA TORRES, MARTIN, Problemaética Juridica del
software libre, Bs. As., LexisNexis, 2004.

Doctrina



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

VIVIANA S. TORELLO

Negociaciones Comerciales Multilaterales, entre otros. Tratd, entre otros
aspectos, acuerdos sobre derechos de propiedad intelectual relacionados
con el comercio. Expresamente permite el requerimiento y adopcién de
medidas, a los fines de determinar la posible existencia de infracciones a
las leyes que regulan la propiedad intelectual, relacionadas con el software.

En el &mbito internacional, que es derecho positivo en nuestro pais, se
cuenta con las normas de la Convencién de Berna, a la que nuestro pais
adhirié mediante la ley 17.251. Ella establece que el goce y ejercicio de
los derechos, entre ellos los de propiedad intelectual, no estan sujetos a
formalidad alguna y que es independiente de la existencia de proteccion
en el pais de origen, por lo cual se protegen directamente los derechos
autorales. Asi lo ha entendido nuestra jurisprudencia.®

Sin duda, el dictado de la ley 25.036, promulgada el 11/11/1998, es la
normativa de proteccion del software mas relevante en materia civil, en
tanto modifico varios articulos de la ley de propiedad intelectual e intro-
dujo expresamente a los programas de computacién fuente y objeto, las
compilaciones de datos o de otros materiales en el art. 1° dentro de la
concepcién de obra, amparada por la ley 11.723. Ademés incorpora la
posibilidad de reproduccién de una copia de salvaguardia a quien haya
recibido del autor o derecho habientes de un programa de computaciény
que la explotacion de la propiedad intelectual de un programa de compu-
tacién incluya los contratos de licencia para su uso y reproduccién.

Basta con ingresar a la padgina web de la Direccién Nacional del Derecho
de Autor, que es organismo dependiente del Ministerio de Justicia y De-
rechos Humanos, para visualizar que —en el listado de registraciones—
figura “software” y prevé una serie de requisitos y formularios que deben
completarse para realizar el trdmite correspondiente.

El art. 2° de la ley 11.723 dispone que el titular de derecho de propiedad
intelectual sobre una obra tiene la facultad de disponer de ella, publicarlay
distribuirla. Por ello, todo aquel que realice una reproduccién de software
que no cuente con la debida autorizacién del autor, comete una infraccion
que —en sede penal— se encuadra dentro del delito de estafa, con penas
de uno a seis afios de prisién.

(55) CNac. Apel. Civ., Sala F, “SADAIC ¢/ Puig Mayor Discoteque”, 08/08/1991, in re, en JA,
°5765, 26/02/1992, p.18.
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También cuenta con amplia proteccidon en el dmbito penal, conforme
las figuras que se regulan en el Cédigo Penal de la Nacién y que fue-
ron incorporadas por la ley 26.388 sobre Delitos Informéticos, dictada el
26/06/2008.59

Como puede apreciarse, el régimen de proteccion legal del software se
integra por las diversas normas antes enunciadas y no ha sido materia
de tratamiento en el Cédigo Civil y Comercial. No obstante, el software
encuentra su amparo a través de las herramientas que brinda el derecho
procesal, como medidas de prueba anticipada, conforme el art. 326 CP,
con el objeto de constatar la posible utilizacién indebida de los produc-
tos de software de titularidad del actor, como son las copias ilegitimas en
cualquier soporte magnético o la instalacion de productos de software sin
contar con la debida licencia, por parte de empresas o usuarios IP deter-
minados, y que tiene por objeto evidenciar fehacientemente dicho uso
indebido, para promover una eventual demanda de dafos y perjuicios.

La modalidad de estas medidas consiste en la peticidon de una constatacién
por intermedio del Oficial de Justicia, acompafado por el perito licenciado
en sistemas informéaticos que se designa por sorteo oficial del juzgado.

Usualmente se admiten este tipo de pedidos, con sustento legal en el
art. 79 de la ley 11.723 y las restantes antes aludidas, siempre y cuando
se acredite la legitimacién activa de la parte actora, quien debe acompa-
fiar los pertinentes certificados de titularidad expedidos por la Direccién
Nacional del Derecho de Autor y se la admite siempre que la misma se
destine a obtener elementos indispensables para resguardar los derechos
consagrados por la Ley 11.723 de Propiedad Intelectual.

Cabe sefalar que, en este tipo de medidas, son competentes los juzgados
civiles, por encontrarse involucradas cuestiones que atarien al derecho de
autor, independientemente del caracter comercial de las empresas que
sean parte.

Consiste en una medida inocua, que se realiza en breves minutos, y que se
limita a la comprobacién por parte del experto y del oficial de justicia que
no deberia causar interrupciones prolongadas en el lugar donde se realice

(56) Ver arts. 77, 128, 153, 153 bis, 155, 183, entre otros
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y que no debe interferir en el normal desarrollo de las funciones que se le
hayan dado.

En la primera providencia se dispone la orden de un mandamiento de
constatacion, a los fines que el oficial de justicia se constituya en las
oficinas de la empresa o persona demandada, conjuntamente con el
perito licenciado en sistemas informaticos, a efectos que proceda a
practicar un detallado y documentado inventario de las reproduccio-
nes de propiedad de la actora que existan en cualquier soporte fisico
o légico de almacenamiento: discos rigidos, diskettes, cd, pendrives y
otros, asi como de los certificados de licencias que se encuentren en
poder de los peritados, brindando la mayor cantidad de datos posibles
acerca de las fechas de su instalacién, ademés de auditar las computa-
doras. A los fines de verificar las diferencias entre productos instalados
y licencias adquiridas, debera tomar en la diligencia debida nota de las
correspondientes licencias de uso, consignando datos de su cantidad,
vencimiento y deméas cuestiones de interés para la realizacién de la
constatacion.

Debe tenerse en cuenta que esta diligencia se realiza “inaudita parte”,
dada la volatilidad que caracteriza a los sistemas informaticos y por el
riesgo de que la prueba pudiere tornarse incorporable al proceso en su
etapa habitual, o desapareciera, sin necesidad de la intervencién del
defensor de menores, pues han entendido la jurisprudencia, por tra-
tarse de una medida asegurativa, tendiente a evitar la frustracién de la
comprobacién, maxime cuando la misma se realizard en la sede de la
entidad demandada, la cual podra tomar conocimiento directo de la di-
ligencia de que se trata y podra ejercer el debido contralor de la misma,
asegurandose asi el derecho a la bilateralidad y la garantia de defensa
en juicio.®

Como medida de prudencia que pueda conciliar el derecho de pro-
piedad intelectual, industrial y el libre ejercicio del comercio y con las
garantias constitucionales de privacidad, es adecuado que —en la re-
solucién que la admita— se ordene hacer constar en el mandamiento
a librarse una especial leyenda referida a que, aun cuando el experto

(57) Ver Fallos de la Camara Civil, “Microsoft ¢/ Allaria”, “Adobe systems ¢/ Cambios Trade
Travel SA"”, entre muchos otros.
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detectara el uso no licenciado, la contraria continuaré utilizando los mis-
mos programas instalados en sus maquinas, puesto que la medida no
importa ninguna modificacion de las circunstancias que se verifiquen, sin
que pudiera inmiscuirse ingresando a otros sistemas ajenos a la actora
y manteniendo el estado de los archivos en la misma forma en que los
haya encontrado.

El legitimado pasivo no es necesariamente el propietario de la maquina
en que esta instalado el programa, sino quien lo utiliza o se encuentra
razonablemente en aptitud féctica para utilizarlo. La infraccion puede ser
cometida por el usuario actual o potencial no licenciado.®®

15 | Comercio electrénico.
Contratos de consumo

Se han puesto de manifiesto los importantes efectos que los avances de la
tecnologia digital ha provocado en la sociedad, proyectados en diversos
dmbitos de la sociedad: econdmico, cultural, politico, judicial, etc.

Asi, el comercio electrénico surge como una necesidad de implementa-
cién, como consecuencia de las demandas de las empresas y del ambito
administrativo, para efectuar un uso mas aprovechable de los medios in-
forméticos; y asi, poder obtener una aplicacion beneficiosa de las nuevas
tecnologias que surgieron en la nueva realidad de la Sociedad de la Infor-
macién, en aras de fomentar y mejorar la calidad de las relaciones entre
clientes y proveedores.

De esta manera, se inicia liminarmente entre empresas, en el mundo de
los negocios (business-to-business), con la introduccién del intercambio
electrénico de datos (EDI, en inglés electronic data interchange). El EDI,
que es la transmisidn estructurada de datos entre organizaciones por me-
dios electrénicos, se usa para transferir documentos electrénicos o datos
de negocios de un sistema computacional a otro.

(58) [En linea] http://www.judicialdelnoa.gov.ar
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Desde hace mucho tiempo, el comercio electrénico fue avanzando en su
orientacién hacia el consumidor. Ejemplo de ello son las transacciones que
se realizan en un cajero automéatico o con una tarjeta de crédito, pues con
su utilizacién se hace uso de transacciones de comercio electrénico.

Asi, pueden referenciarse los contratos de consumo que pueden cele-
brarse entre empresas y consumidores; entre consumidores y entre go-
biernos.

Es habitual que se distinga a estas concepciones —cuando se refieren al
comercio electronico— entre “business-to-business; business-to-consu-
mer; consumer-to-consumer y goberment-to-gobermet” —que se expre-
san en siglas en inglés y en un tecnolenguaje especifico— ampliamente
conocidas en el derecho vigente. Es decir, se trata de las relaciones de
derecho publico, privado y, dentro de este Ultimo caso, de las relaciones
empresariales o entre empresas y consumidores.®?

Existen diversos organismos internacionales que intervienen en la regu-
lacién del comercio electrdnico internacional. Por ejemplo: OMC (Orga-
nizacién Mundial de Comercio), CNUDMI o UNCITRAL (Comisién de las
Naciones Unidas). La Comision es reconocida como el érgano juridico
central del sistema de las Naciones Unidas en el ambito del derecho
mercantil internacional; érgano juridico de composicién universal dedi-
cado a la reforma de la legislacién mercantil a nivel mundial durante més
de 40 afios. La funcién de la CNUDMI consiste en modernizar y armoni-
zar las reglas del comercio internacional. Ademas se incluye a la OCDE,
comision para la Cooperacion y Desarrollo Econdmico, entre otras.

La Unién Europea emite Directivas desde 1996, a fin de promover distintas
iniciativas para crear un marco juridico comun a escala europea.® Tam-
bién se han dictado normas relativas a la proteccién del comercio elec-
tronico y a la defensa del consumidor, en el dmbito del Grupo Mercado
Comdn del Mercosur.©"

(59) BiBiana, Luz CLara, op. cit., p. 137.

(60) ALLenDE, Lisanpro, “"E-Commerce: aspectos generales, normativos y contractuales”, Se-
minario Internet y Derecho, Mar del Plata, 08/09/2000.

(61) Ver resoluciones 7/2002 y 104/2005, entre otras.
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Podria afirmarse que, el cambio maés significativo que se evidencio en el
marco del comercio electrdnico ha sido la puesta en marcha de internet,
cuya aparicion ha sido progresiva, pero en gran expansion, pasando a
ser un instrumento de suma importancia, tanto en la vida cotidiana de las
personas, como en gran proyeccion hacia el desarrollo y la aplicacién a
los mercados internos e internacionales, mediante la aplicacién de estas
nuevas tecnologias, vislumbréandose un mercado diferente, donde la dis-
tancia y el tiempo son superados y el cliente deja su rol de receptor de la
informacion para convertirse en un consumidor activo.®?

En lo que respecta al consumo, la web aumenta considerablemente las
posibilidades de interaccion entre los usuarios para adquirir bienes y
servicios, disminuir el tiempo de eleccién al real —con grandes bene-
ficios, pero también ciertos perjuicios— pues algunos estudios arrojan
un resultado negativo en lo que se refiere a la vulnerabilidad del de-
recho de los consumidores, incumplimientos contractuales, etc.“? Ello
determina la importancia de analizar la dindmica del comercio elec-
trénico y asi poder establecer el marco regulatorio que lo contiene
y advertir cuéles son las eventuales ventajas e inconvenientes que se
proyectardn en los procesos judiciales, a partir de la vigencia del Co-
digo Civil y Comercial.

El contrato electrénico se caracteriza por el medio empleado para cele-
brarlo, cumplirlo o ejecutarlo, que puede ser celebrado digitalmente en
forma total o parcial. En el primer caso, las partes elaboran y envian sus
declaraciones de voluntad (intercambio electrénico de datos o por una
comunicacion digital interactiva). En el segundo, solo uno de estos aspec-
tos es digital: una parte puede elaborar su declaracién y luego, utilizar el
medio digital para enviarla; se puede enviar un correo electrénico y recibir
un documento escrito para firmar.

(62) OTerO, HipaLGo, C., “El comercio electronico. Fundamentos y situacion en Espafna”, Ma-
drid, Estudios institucionales, 1998, p. 29.

(63) LorenzeTTi, Ricaroo L., Comercio electrénico, op. cit.
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También puede ser cumplido total o parcialmente en medios digitales. En
el primer caso se transfiere un bien digitalizado, por ejemplo: informacién
sobre una base de datos, musica, software, etc., y se paga con “moneda
digital” —por ejemplo, una tarjeta de crédito digital—. En el segundo,
se envia un bien digital y se paga con un cheque bancario; o se envia un
bien fisico por un medio de transporte y se paga con transferencias elec-
trénicas bancarias.

En lo que respecta al medio electrénico, muchos sistemas legales han ex-
tendido esta nocidn al medio telefénico, electronico o teleméatico.®® En
algunas legislaciones también se agrega otro elemento de calificacién: se
celebra sin la presencia fisica de los contratantes. En principio, se aplican
las normas generales de los contratos, en cuanto a la capacidad, objeto,
causa y efectos que estan en cada sistema legislativo.©

El principio juridico aplicable es el de la no discriminacién, es decir, tienen
vigencia las reglas generales sin que pueda invocarse la sola presencia del
medio digital para desecharlas.

15.3 | Medio electrénico

Las caracteristicas del medio electrénico son las siguientes:
e Se utiliza, tanto en el ambito publico, como en el privado;
e Entre empresas y con los consumidores;

e El modo de celebracion es consensual, que perdura en el medio electrénico,
donde las partes pueden comunicarse mediante una computadora, intercam-
biar propuestas y celebrar un contrato;

e Elmodo de la celebracion es automatico, mediante la aplicacién de tecnologia
interpuesta entre la persona fisica y la declaracién, ya que las partes no actdan
personalmente, sino que programan una maquina para que tome decisiones
con diferente grado de autonomia;

(64) Decreto 1906/1999 de Espana.

(65) Auterini, ATitio, Contratos Civiles y Comerciales y de consumo, Bs. As., AbeledoPerrot,
1998; SticLz, Rusén, Contratos Civiles y Comerciales, Bs. As., AbeledoPerrot, 1998; G
FErRNANDO, “Contratos en Internet. Legislacion nacional”, en LL, 07/02/2000; Azar, MARIA Jc
"El consentimiento en la contratacion electrénica”, ponencia publicada en Perd, 4% ed., L\ma
El Ateneo, 2001.
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e Contratos celebrados por adhesion, a diferencia del anterior, se trata de la
mera aceptacién a clausulas predispuestas por la otra parte;

e Contratos internacionales y nacionales, que provoca grandes desequilibrios en
el derecho nacional;

e Contratos sometidos a legislacién especial. Tanto en la legislacién como en
una sentencia judicial, debe establecerse si hay una legislacion especial que
regula el contrato y en qué medida estéa afectada por el medio digital.®

15.4 | La relacion de consumo
en la legislacion antes de la derogacién
del Cédigo Civil de Vélez Sarsfield

En la Argentina, la Ley 24.240 de Defensa del Consumidor (BO, 15/09/1993)
contenia la definicion del consumidor en su art. 1° incluyendo a los usua-
rios, como las personas fisicas o juridicas que contratan a titulo oneroso
para su consumo final o beneficio propio o de su grupo familiar o social:

a. la adquisicién o locacién de cosas muebles;
b. la prestacién de servicios;

c. la adquisicién de inmuebles nuevos destinados a vivienda, incluso los lotes de
terreno adquiridos con el mismo fin, cuando la oferta sea publica y dirigida a
personas indeterminadas.

Tal concepto fue luego, reglamentado por el decreto 1798/1994, que am-
plid la acepcién a otros supuestos.

Dicha ley fue reformada por la ley 26.361. En su articulado incorpora
nuevos institutos y modifica otros ya consagrados; amplia plazos; deter-
mina pautas més rigidas en las relaciones de las empresas prestatarias
de servicios publicos con los usuarios; define requisitos y cualidades de
la informacién, que debe ser brindada al consumidor; fija el concepto de
dafio punitivo y dafio directo; permite resolver el contrato; exigir la devo-
lucién del dinero a voluntad del consumidor, en caso de incumplimiento
a la ley del proveedor; y sienta el principio “in dubio pro consumer”,
entre otras novedades.

(66) LoreNzeTTl, Ricarpo, “Tratado de los contratos”, en Comercio Electronico, AbeledoPerrot
Editores, Santa Fe, pp. 175/176.
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Otra importante modificacién introducida es la contenida en el art. 10. El
dispone “Cuando la contratacion de un servicio, incluidos los servicios pu-
blicos domiciliarios, haya sido realizada en forma telefénica, electrénica o
similar, podré ser rescindida a eleccién del consumidor o usuario median-
te el mismo medio utilizado en la contratacion...”.%”

La ley 26.994 aprobdé el CCyC como Anexo |y el Anexo Il, que integra
dicha ley. En él se dispuso la sustitucion de las leyes que indica el mismo
(arts. 1°y 2°) y derogé las normas citadas en el art. 3°.

El Anexo Il, apartado 3.3.1, establece:

Sustitdyese el articulo 1° de la ley 24.240, modificada por la ley 26.361, por
el siguiente:

ARTICULO 1°.- Objeto. Consumidor. Equiparacion. La presente ley tiene por
objeto la defensa del consumidor o usuario. Se considera consumidor a la per-
sona fisica o juridica que adquiere o utiliza, en forma gratuita u onerosa, bienes
o servicios como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar.

Queda equiparado al consumidor quien, sin ser parte de una relacién de
consumo como consecuencia o en ocasion de ella, adquiere o utiliza bienes
o servicios, en forma gratuita y onerosa, como destinatario final, en benefi-
cio propio o de su grupo familiar.

Ademas sustituyd los textos de los arts. 8°, Efectos de la publicidad; 40 bis,
Dafio directo, y 50, Prescripcion, de la ley 24.240, modificada por la ley 26.361.

El Cédigo Civil y Comercial regula los contratos de consumo, en el Titulo
[1l, en cuatro capitulos (arts. 1092 a 1122). En el Capitulo 1, art. 1092, define
la relacién de consumo como el vinculo juridico entre un proveedor y un
consumidor en las modalidades que indica la ley. El art. 1093 sienta la no-
cién de contrato de consumo entre ellos y sus caracteristicas. Los arts. 1094
y 1095 fijan reglas de interpretacion de las normas y los contratos de consu-
mo, en el sentido méas favorable al consumidor y si exigen dudas sobre los
alcances de la obligacién, se adopta la que sea menos gravosa. El Capitulo

(67) El resaltado me pertenece.
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2 regula la formacién del consentimiento (arts. 1096 a 1099) y fija el &mbito
de aplicacién en materia de practicas abusivas; el trato digno, equitativo
y no discriminatorio; la libertad de contratar (Seccién 1%). Los arts. 1100 y
1101 establecen, respectivamente, el deber de suministrar informacion al
consumidor de manera cierta y detallada y el de prohibicién de publicidad
engafosa, falsa, que induzca a error al consumidor, que sea abusiva, etc.

Sin perjuicio de la regla general de legitimacién prevista por el art. 1772 CCyC
para el ejercicio de la acciones de responsabilidad, cabe destacar que el
art. 1102 CCyC concede a los consumidores afectados o a quienes resul-
ten legalmente legitimados a solicitar al juez, la cesacién de la publicidad
ilicita. La publicacién, a cargo del mandado, de anuncios rectificatorios vy,
en su caso, de la sentencia condenatoria, con los efectos previstos en el
art. 1103 CCyC.

En lo que respecta a la legitimacién en la accién preventiva, que prevé
el art. 1711, seréa cuestidn a analizar los hechos y el derecho invocados en
la demanda y asi determinar si quien peticiona se encuadra en lo previsto
por el art. 1712 CCyC que la otorga a “... quienes acreditan un interés
razonable en la prevencién del dafo”.

El recaudo de acreditar un interés razonable parece imponer la carga de
demostrar ab initio con prueba de entidad suficiente.®® Dependeré del
caso concreto evaluar las modalidades de tal comprobacion, y para ello,
el juez cuenta con las facultades suficientes.

Otra referencia importante que debe tenerse presente es la disposicion
del art. 1720 CCyC, que establece que el consentimiento del damnificado,
aunque sea libre e informado, no exime si constituye clausula abusiva.

Estas acciones deberan ser analizadas por el juez, en concordancia con las
normas que regulan la Responsabilidad Civil, Capitulo 1, Titulo V: Otras
fuentes de las obligaciones, segun las funciones de la responsabilidad alli
consagradas (ver Secciones 1% a 7%) y demas concordantes.

(68) Ver art. 377 CCyC.
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El régimen de responsabilidad objetiva por dafios derivados de cosas o
servicios, previsto en el art. 40 de la ley 24.240, se complementa con el
art. 1757 que regula los Hecho de las cosas y actividades riesgosas.

Como puede apreciarse, la incorporacion del derecho de defensa del con-
sumidor en la normativa de la norma unificada, que emana de la Consti-
tucién Nacional reformada en 1994 (arts. 42 y 43), dentro del marco nor-
mativo del derecho privado, completa el sistema integral de proteccion
vigente, con los consiguientes beneficios que ello conlleva.

De esta manera, se considera que el derecho del consumidor en el Cédi-
go Civil y Comercial importa una evolucién signada por la jerarquia, efica-
cia y estabilidad del sistema de proteccion juridica y el fortalecimiento del
principio protectorio, a través de los arts. 7°, 11,1094 y concordantes de la
citada ley; y, bajo su luz, deberan interpretarse las normas que regulan las
relaciones de consumo.®?

En el Capitulo 3 del Titulo lll, Contratos de Consumo, se establecen las
modalidades especiales. Constituyen practicas muy extendidas en la con-
tratacién de consumo: contratos celebrados fuera de los establecimientos
comerciales, a distancia y por medios electrénicos. Se los define, se fijan
las reglas generales aplicables y se establecen algunas especificas deriva-
das del control del medio que, habitualmente, ejerce el proveedor.

El art. 1104 CCyC regula los contratos celebrados, fuera de los estableci-
mientos comerciales. Establece:

Estéd comprendido en la categoria de contrato celebrado fuera
de los establecimientos comerciales del proveedor el que re-
sulta de una oferta o propuesta sobre un bien o servicio con-
cluido en el domicilio o lugar de trabajo del consumidor, en la
via publica, o por medio de correspondencia, los que resultaran
de una convocatoria al consumidor o usuario al establecimiento

(69) SticLTz, GaBREL A., “La Defensa del Consumidor en el Cédigo Civil y Comercial de la Na-
cion”, en Suplemento Especial Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, op. cit., pp. 137/138.
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del proveedor o a otro sitio, cuando el objeto de dicha convo-
catoria sea total o parcialmente distinto al de la contratacién o
se trate de un premio y obsequio.

Por su parte, el art. 1105 CCyC establece que los contratos celebrados
a distancia son aquellos concluidos entre un proveedor y un consumi-
dor con el uso exclusivo de comunicacién a distancia, entendiéndose
por tales los que pueden ser utilizados sin la presencia fisica simultdnea
de las partes contratantes. En especial, se consideran medios postales,
electrénicos, telecomunicaciones; asi como servicios de radio, televi-
sién y prensa.

El art. 1106 CCyC —Ultilizacion de medios electronicos— complementa la
disposicién que antecede, indicando: ”Siempre que en este Cédigo o en
leyes especiales se exija que el contrato conste por escrito, este requisito
se debe entender satisfecho si el contrato con el consumidor o usuario
contiene un soporte electrénico u otra tecnologia similar”.

Seguidamente, el art. 1107 CCyC regula la informacion sobre los medios
electrénicos y establece:

Si las partes se valen de técnicas de comunicacion electrénica o
similares para la celebracién de un contrato de consumo a dis-
tancia, el proveedor debe informar al consumidor, ademas del
contenido minimo del contrato y la facultad de revocar, todos
los datos necesarios para utilizar correctamente el medio elegi-
do, para comprender los riesgos derivados de su empleo, y para
tener absolutamente claro quién asume esos riesgos.

Con relacién a las ofertas de contratacién por medios electronicos o simi-
lares, de conformidad con el art. 1108 CCyC, deben tener vigencia duran-
te el periodo que fije el oferente o, en su defecto, durante todo el tiempo
que permanezcan accesibles al destinatario. El oferente debe confirmar
por via electrénica y sin demora la llegada de la aceptacién.

En lo que respecta al lugar de cumplimiento en los contratos celebra-
dos fuera de los establecimientos comerciales, a distancia y con utiliza-
cién de medios electrénicos o similares —de acuerdo a lo normado por el
art. 1109 CCyC—, se considera lugar de cumplimiento aquel en que el con-
sumidor recibié o debié recibir la prestacion. Ese lugar fija la jurisdiccion
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aplicable a los conflictos derivados del contrato. La clausula de prérroga
de jurisdiccion se tiene por no escrita.

Las demés disposiciones contenidas en los arts. 1110 a 1116 CCyC regulan las
cuestiones referidas al derecho irrenunciable de revocaciéon de la aceptacion,
dentro de los diez dias computados a partir de la celebracién del contrato.

A modo de sintesis, los articulos retomados precedentemente, que regu-
lan estas modalidades especiales, constituyen practicas muy extendidas
en la contratacién de consumo con la implementacién de medios elec-
tronicos. Asi fijan las reglas generales aplicables y establecen algunas es-
pecificas derivadas del control del medio que, habitualmente, ejerce el
proveedor. Complementan asi las reglas existentes en los arts. 32 a 34 de
la ley especial (26.361), que son las siguientes:

¢ el deber de informacién enfocado en la vulnerabilidad técnica, que deriva
del medio utilizado;

¢ la oferta que se expone en estos medios esta vigente durante el tiempo en
que permanezca accesible, y el oferente debe comunicar la recepcion de la
aceptacion;

» el derecho a la revocacién;

¢ el lugar de cumplimiento es aquel en que el consumidor hubiera recibido la
prestacion y fija la jurisdiccion.

Se sigue la técnica de reglas generales que pueden ser complementadas
por la legislacion posterior especifica."® Asimismo, resultaran aplicables las
disposiciones contenidas en el Capitulo siguiente (Capitulo 4) en cuanto
al control judicial que se regula expresamente en el art. 1122 para los con-
tratos de consumo, que seran referenciados seguidamente.

La incorporacion en el Codigo del control judicial de las clausulas que pu-
dieran resultar abusivas encuentra su antecedente en el régimen de Vélez
Sarsfield en los arts. 907, 954, 1071 y 1198 CC. Complementa la ley 24.240
(arts. 36 a 39) al encomendar a los jueces la realizacion de un adecuado

ONI, EDuArRDO A.; MARIANI DE VIDAL, MARINA; ZUNINO, JORGE O.; SHINA, FERNANDO E.; RAMOS,
GLoria S.; KemeLMAJER DE CarLuccl, Aiba, Codigo Civil y Comercial. Concordado con el régimen
derogado y referenciado con la legislacion vigente, Bs. As., Astrea, 2015, p. 322.
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contralor en los contratos de consumo cuando el interesado les atribuya
tal carécter, fijando las pautas que deberé tener en consideracion a la hora

de efectuar el anélisis valorativo, en el caso concreto.

En el Capitulo 4 se regula la cuestion relativa a las clausulas abusivas en
los contratos de consumo (arts. 1117 a 1122). Sigue el lineamiento del
principio protectorio en materia de contratos de consumo, que propicia
siempre la tutela més favorable al consumidor y asienta la regla general
en el art. 1119, al sefialar que es abusiva la cldusula que, habiendo sido o
no negociada individualmente, tiene por objeto o por efecto, provocar
un desequilibrio significativo entre los derechos y las obligaciones de las
partes, en perjuicio del consumidor. Se diferencia de la situacién juridica
abusiva en tanto el mismo resultado se alcanza, pero a través de la predis-
posicion de una pluralidad de actos juridicos conexos (art. 1120 CCyC).
En el régimen del control judicial de las cldusulas abusivas que establece
el art. 1112 CCyC, se fijan las reglas por las cuales debe regirse, sin per-
juicio de lo dispuesto en la ley especial, de la siguiente manera:

a. La aprobacién administrativa de los contratos o de sus clausulas no obsta al
control.

b. Las clausulas abusivas se tienen por no convenidas.

c. Sieljuez declara la nulidad parcial del contrato, simultdneamente lo debe inte-
grar, si no puede subsistir sin comprometer su finalidad.

d. Cuando se prueba una situacién juridica abusiva, derivada de contratos co-
nexos, el juez debe aplicar lo dispuesto en el art. 1075.

Tales pautas orientadoras deberan ser consideradas por los jueces, a los
fines de la evaluacién del tenor de las clausulas sefialadas como abusivas,
sin perjuicio de su potestad discrecional y en concordancia con las demas
disposiciones aplicables, segun el supuesto en concreto.

Se ha entendido que el criterio de clasificacion de los actos de comercio,
nitidamente establecido en el juego arménico de los arts. 7° y 8° CCom.,
no esta presente en el Cédigo Civil y Comercial, destinado a regular un
mercado desarrollado en constante interaccién entre empresarios y consu-
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en una economia de mercado sin fronteras con exponencial desarrollo del
comercio via electrénica y la delineacién de un derecho de los negocios,
que tiene como centro a la empresa —mas alla del tradicional concepto
de comerciante— y abarca relaciones en masa, propias de los contratos
de distribuciéon y de redes de contratacion conexa.

El art. 1384 del paragrafo 2°, Capitulo 12, del Titulo Ill, Libro Tercero, dis-
pone: “Aplicacién. Las disposiciones relativas a los contratos de consumo
son aplicables a los contratos bancarios de conformidad con lo dispues-
to en el articulo 1093". Asimismo se establecen disposiciones relativas la
transparencia de las condiciones contractuales, que disminuyan la litigiosi-
dady la publicidad, la propuesta y la documentacién contractual, que debe
indicar con precision y en forma destacada si la operacion corresponde a la
cartera de consumo o a la cartera comercial (arts. 1378 a 1383 CCyC).

Hasta el presente, no existian en nuestro ordenamiento juridico normas
que regulen los contratos bancarios como una categoria legal auténoma.
Las leyes sobre tarjetas de crédito y leasing, entre otras disposiciones rela-
tivas a la cuentas corrientes bancarias insertas en el Cédigo de Comercio
(como algunas otras previsiones generales sobre contratos establecidas en
el Codigo Civil) representaron solo una parte de las distintas variantes de
contratos que conformaban esta especifica categoria, aunque sin integrar
una metodologia legal que los haya sistematizado armdnicamente a todos
ellos, como a tantas otras operaciones que la préactica bancaria cotidiana-
mente reconoce. En lo que respecta a los contratos bancarios celebrados
con consumidores y usuarios, cabe tener en cuenta las disposiciones de
proteccién al consumidor segun la ley 24.240, reformada por la ley 26.361.72

Las normas referenciadas precedentemente deberan ser aplicadas en los
procesos judiciales, de manera armédnica con la normativa vigente en ma-
teria de proteccion a los consumidores, los principios generales enuncia-
dos y en concordancia con los lineamientos que han sido analizados en
parrafos anteriores, relativos al comercio electrénico.

(71) CarameLo, Gustavo; Kanbus, Ceciua B., “El Contrato de Cuenta Corriente en el Nuevo
Codigo Civil y Comercial”, en Suplemento Especial Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
“Contratos en Particular”, Rubén S. Stiglitz (dir.), Bs. As., La Ley, 2015, p. 329.

(72) Parouccl, Dieco M., “Contratos Bancarios con Consumidores y Usuarios”, en Suplemento
Especial Cédigo Civil y Comercial de la Nacion “Contratos en Particular”, ibid., p. 241.
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16 | Contratacién internacional
en materia de contratos de consumao.
Jurisdiccion y derecho aplicable

Tal como se ha referenciado en parrafos anteriores, la contratacion elec-
tronica tiene, entre otras ventajas para ambas partes, la posibilidad de
contratar sin limites geogréficos. Ello permite a los proveedores tener pre-
sencia global. El comercio electrénico no se detiene frente a las barreras
nacionales, ya que estd basado en una tecnologia propia de la economia
globalizada. Este proceso ha sido favorecido por normas homogéneas de
escala global sobre firma electronica y documento electrénico; proteccién
del consumidor que se traduce en la participacién de organismos inter-
nacionales de control y de sistema de arbitraje para fijar jurisprudencia.”®
Consecuentemente, emergen nuevos desafios relativos a la necesidad de
armonizar las legislaciones sobre comercio y control de transacciones in-
ternacionales.

En el Titulo IV, Disposiciones de Derecho Internacional Privado, Capitulo 1,
art. 2494 se establece las normas aplicables. Las normas juridicas aplica-
bles a situaciones vinculadas con varios ordenamientos juridicos nacio-
nales se determinan por los tratados y las convenciones internacionales
vigentes de aplicacién en el caso y, en defecto de normas de fuente inter-
nacional, se aplican las normas del derecho internacional privado argenti-
no de fuente interna.

En la Seccidn 12, titulada Contratos de Consumo, rigen los arts. 2654 en
materia de jurisdiccién; el art. 2655, en cuanto al derecho aplicable.

De su lectura, surgen las siguientes conclusiones. En el Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacién sobresalen dos aspectos:
a. la imposibilidad de la celebracién del acuerdo de seleccién de foro, es decir,

la prohibicion del ejercicio de la autonomia de la voluntad en materia de juris-
diccidn internacional; y

b. que el legislador argentino no contempla el foro por antonomasia de tutela del
consumidor, vale decir, le veda la posibilidad de que el consumidor entable la

(73) LorenzeTTi, Ricaroo L., Comercio electrénico, op. cit.
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accion ante los jueces de su propio domicilio, despojandolo del foro mas acce-
sible para la defensa, para la proteccién acabada de sus derechos.?

El anélisis de la jurisdiccion y la competencia en materia de comercio
electrénico internacional, deberan ser apreciadas por los jueces, a la luz
de dicha normativa. Serd un gran desafio, considerando el tenor de la
nueva regulacion, en cuanto a las limitaciones sefalizadas precedente-
mente y los eventuales conflictos que puedan suscitarse en torno al érga-
no competente.

17 | Responsabilidad
de los motores de busqueda de internet

Se ha dicho que el “poder informético”, consecuencia inevitable del avance
permanente en materia informatica y de telecomunicaciones, lleva a con-
cluir que una de las disciplinas de mayor desarrollo en el &mbito de la tecno-
logia aplicada a la sociedad, es la proteccién de datos personales, situdndo-
nos en un nuevo escenario juridico. Los permanentes desafios informaticos
obligan a abandonar el concepto de intimidad, exigiendo avanzar hacia una
fase activa del proceso de circulacion de la informacién personal, posibili-
tando al interesado el control para la preservacion de su libertad informati-
ca, que debe conciliarse con el rol preponderante de internet, en relacion a
la libertad de expresidn, de dimensién personal o colectiva.?

Es importante destacar la vigencia de la Ley 26.032 de Servicio de Inter-
net (sancionada el 18/05/2005 y promulgada el 16/06/2005) establece que
la busqueda, recepcién y difusién de informacién e ideas por medio del
servicio de internet se considera comprendida dentro de la garantia cons-
titucional que ampara la libertad de expresion.

En el Cédigo Civil de Vélez Sarsfield, estas cuestiones obviamente no
se encontraban contempladas, considerando que se trata de avances

(74) "Fundamentos”, op. cit., p. 686.

(75) Tomeo, FErnANDO; PaLazz, PasLo A., “Notas a fallo CSIN”, La Ley, 05/11/2014.
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tecnolégicos modernos sobrevinientes a su dictado y a la reforma de la
ley 17.711.

No obstante, la jurisprudencia ha resuelto diferentes conflictos en ma-
teria de responsabilidad de los buscadores de internet, aplicando las
normas generales (especialmente lo dispuesto por el art. 1071 bis del
citado texto legal y demés concordantes) sin que haya una postura uni-
forme en cuanto al factor de atribucién objetivo o subjetivo que deba
considerarse.

Cabe citar, como ejemplo, lo resuelto en los autos “A. M. N. y otros ¢/
Google Argentina SA s/ Medidas Cautelares”.?® En él, un grupo de indi-
viduos solicitd, como medida cautelar, que se ordenara a un buscador de
internet remover tres hipervinculos asociados a determinados criterios de
busqueda, por considerar que las referencias realizadas en ellos a la labor
que cumplieron en un centro de rehabilitacién contenian informacion alta-
mente perjudicial para su imagen y persona.

El juez la desestimé y el superior confirmé el pronunciamiento por haber
entendido que los elementos aportados resultaban insuficientes para juz-
gar la lesidn a los derechos personalisimos de los actores, tratandose de
informacion que no fue generada por la demandada, ademés de ponderar
los alcances de la ley 26.032.

En base a tales consideraciones, en el fallo se sustenté —entre otros fun-
damentos— que los casos como el que se plantea involucran dos intere-
ses esenciales que necesariamente se deben ponderar: el derecho de la
sociedad a estar informada y a expresar todo tipo de opiniones e ideas a
través de un medio de gran difusién, como lo es internet —con sus efectos
positivos y negativos— y, en contraposicion, los derechos personalisimos
o la propiedad de las personas fisicas o juridicas que puedan resultar afec-
tados por el uso que se haga del referido medio.

En esa direccién, el Tribunal entendié que no era controvertido que las
expresiones que la apelante considera injuriosas provienen de terceros,
con lo que Google no tendria vinculacion.

(76) CNac. Civ. Y Com. Fep., Sala |, “A. M. N. y otros ¢/ Google Argentina SA s/ Medidas Cau-
telares”, 15/12/2014, en LL, 03/02/2015, p. 5.
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Sin duda, el precedente recientemente dictado por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, con sentencia y voto dividido, ha fijado las directivas
legales aplicables en esta cuestién.”

A modo de resefia, en el fallo se han sentado los siguientes lineamientos:
e La libertad de expresién se aplica a internet y a los buscadores.

e Se reconoce la inexistencia de obligacién de monitorear contenidos. De alli se
deriva la falta de responsabilidad por esta omision de monitorear.

® Se establece la responsabilidad subjetiva, que tendré lugar solo a partir del
conocimiento efectivo por parte del buscador del contenido ilicito.

® Una vez notificado y con conocimiento, se reconoce la obligacién de dar de
baja contenidos mediante un sistema de notice & takedown que la Corte des-
cribe en detalle en el considerando 18.

¢ La Corte diferencia el contenido cuya infraccién es detectable a simple vista,
del contenido que requiere mayor debate y prueba para determinar si hay in-
fraccién y, por ende, si corresponde la baja.

e Se concluye asimismo, que el buscador de imédgenes no genera responsabili-
dad, pues es un mero vinculo entre la imagen reducida y la imagen disponible
en el sitio original (al igual que el buscador de texto).

De este modo, han quedado zanjadas las discusiones existentes en la ma-
teria, inclindndose por un factor de atribucién de responsabilidad que per-
mite de algin modo el funcionamiento de los buscadores y de cualquier
otro intermediario de internet dando un importante espacio para acomo-
dar el avance de las nuevas tecnologias.

Descarta el régimen objetivo al sentenciar que "la pretension de aplicar
responsabilidad objetiva en este tema, es de una llamativa insustanciali-
dad”. Ya no va a ser posible establecer la responsabilidad objetiva de un
intermediario de internet como lo venian haciendo algunos fallos.®

El Cédigo Civil y Comercial no ha incorporado en su articulado la responsa-
bilidad en esa materia. En efecto, el voto disidente de los Dres. Lorenzetti
y Maqueda, en el considerando 19 dice:

(77) CSIN, “Rodriguez Marfa Belén ¢/ Google Inc. s/ dafios y perjuicios”, 28/10/2014.

(78) Ver Ccwv. vy Cowm., Sala I, “Caso Jujuy.com ¢/ Omar Lozano”, 30/06/2004.
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... Que la actora ha invocado que se trata de una actividad ries-
gosa como elemento autosuficiente para fundar la responsabili-
dad. En primer lugar, cabe sefalar que el riesgo es un factor de
atribucién, es decir, un elemento que requiere, en caso de exis-
tir, de los otros presupuestos del deber de responder que no se
dan en el caso. En segundo lugar, no resulta posible afirmarlo en
nuestro ordenamiento, toda vez que la mera conexion o indexa-
cién no produce, por si misma, ningun riesgo para terceros y
los dafios que puedan causarse son especificos y determinados,
como se vera mas adelante. En tercer lugar, tampoco en el nue-
vo Cédigo Civil y Comercial (sancionado por la ley 26.994) ni
en ninguna otra fuente existen elementos como para proceder
a una calificacién de este tipo que avale el agravio de la ac-
cionante. Por Ultimo, establecer un régimen de responsabilidad
objetiva en esta actividad conduciria, en definitiva, a desincen-
tivar la existencia de los “motores de bldsqueda”, que cumplen
un rol esencial en el derecho a buscar, recibir y difundir informa-
cién y opiniones libremente en internet...

Estos precedentes serén los pardmetros que los jueces deberén tener en
cuenta, a la hora de resolver los conflictos derivados de la materia referen-
ciada, en observancia a lo establecido por el art. 51 del nuevo texto legal
analizado, que dispone “La persona humana es inviolable y en cualquier
circunstancia tiene derecho al reconocimiento y respeto de su dignidad”,
concordante con los arts. 279 y 1004.

18 | Normas de naturaleza procedimental
incorporadas en el CCyC. Principio
de la carga dindmica de las pruebas

Las conclusiones arribadas en el parrafo anterior ameritan concatenar otro
tema que se vincula justamente con el impacto que provoca, en los proce-
sos judiciales, la vigencia de normas que —en apariencia— poseen natu-
raleza procedimental y que han sido introducidas en el Cédigo unificado,
referidas, entre otros supuestos, a la modalidad de la produccién de los
medios probatorios; y que sin duda, resultara de aplicacién a los supues-
tos relacionados con los instrumentos electrénicos bajo anélisis.
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El art. 1734 CCyC establece que "Excepto disposicién legal, la carga de
la prueba de los factores de atribucion y de las circunstancias eximentes
corresponde a quien los alega”.

Dicha disposicién se complementa con el art. 1735 CCyC en tanto esta-
blece: "No obstante, el juez puede distribuir la carga de la prueba de la
culpa o de haber actuado con la diligencia debida, ponderando cuél de
las partes se halla en mejor situacion para aportarla. Si el juez lo conside-
ra pertinente, durante el proceso debe comunicar las partes que aplicara
este criterio, de modo de permitir a los litigantes ofrecer y producir los
elementos de conviccién que hagan a su defensa”.

También el art. 1736 CCyC prescribe: “La carga de la prueba de la relacién
de causalidad corresponde a quien la alega, excepto que la ley la impute o
la presuma. La carga de la prueba de la causa ajena, o de la imposibilidad
de cumplimiento, recae sobre quien la invoca”.

Por su parte, el art. 1744 CCyC prevé: "El dafio debe ser acreditado por
quien lo invoca, excepto que la ley lo impute o presuma, o que surja noto-
rio de los propios hechos”.

Cabe hacer mencién a los Fundamentos del Anteproyecto de Codigo Civil
y Comercial, tras decirse:

En el Proyecto de 1998 se incluyen normas relativas a la carga de
la prueba en materia de responsabilidad, lo que ha sido recibido
positivamente por la doctrina, ya que disminuye la litigiosidad y
confiere seguridad en este tema, [se afirma que] Este tipo de nor-
mas no es procesal, sino que son directivas sustantivas dirigidas
al juez a fin del dictado de la sentencia en ausencia de pruebas
concretas sobre el tema a decidir. En tales casos, se establece
cdmo debe distribuir ese riesgo probatorio y a quién adjudicarlo.
En tales condiciones, la prueba es una carga cuyo incumplimiento
acarrea la pérdida de un beneficio, que en este caso significa que
el hecho no estéd probado y el juez debe decidir en consonan-
cia. En materia de factores de atribucién de la responsabilidad y
las eximentes, la carga de probar le incumbe a quien los alega,
conforme a lo expresado reiteradamente por la jurisprudencia y la
doctrina, siendo la solucién del Proyecto de 1998 (art. 1619). Esta
regla 18 puede resultar rigida en algunos casos en los que existen
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dificultades en el acceso a los medios de prueba o en la presenta-
cién de la misma, y es por eso que se habilita una correccién para
mitigar estos efectos. En particular, con relacién a la prueba de la
culpa o de haber actuado con la diligencia debida, el juez puede
ponderar cudl de las partes se halla en mejor situacién para apor-
tarla. Existe entonces una regla general legal que adjudica la carga
probatoria a quien invoca el factor de atribucién o la eximente.??

Es decir, si bien se afirma que las normas que rigen la carga de la prueba
no son de indole procesal, lo cierto es que se encuentran expresamente
contempladas las denominadas cargas probatorias dinamicas.

Este principio —inicialmente esbozado por la doctrina y la jurisprudencia
en ciertos casos especiales, es receptado por el Codigo Civil y Comer-
cial— ha sido plasmado por el mas Alto Tribunal® al considerar:

... El'principio general en materia de prueba determina que quién
alega un hecho tiene a su cargo el onusprobandilo que determina
que tiene la obligacion de aportar los elementos probatorios que
lo acrediten. La inversion de la carga probatoria, o sea el fendme-
no através del cual quién alega un hecho esté eximido de aportar
pruebas y es la contraparte la que debe aportar elementos para
desnaturalizar las afirmaciones, solo se da frente a la existencia de
presunciones. En rigor, no estamos frente a un caso de presuncién
ni de inversion de la carga probatoria, sino ante la denominada
“carga de la prueba dindmica”, segun la cual debe aportar las
pruebas la parte que se encuentra en mejor posicion y condicion
para aportarlas, frente a la orfandad o insuficiencia probatoria de
la contraparte, que por ejemplo, se valid solo de indicios.

Tales directivas constituirdn una importante herramienta para los jueces
en el momento de merituar la prueba al dictar sentencia. Con la salve-
dad que, en el supuesto de adoptar este principio, si corresponde segun
el caso concreto, deberan asentarlo expresamente y con antelacién a la

(79) "Fundamentos del Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion elaborados
por la Comision Redactora”, en Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, op. cit.,
pp. 684/685.

(80) CSJN, “Pellicori Liliana ¢/ Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal s/ Ampa-
ro”, 15/11/2011.
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sustanciacién de la demanda; regla que se condice con la observancia de
los derechos de defensa en juicio y debido proceso de raigambre consti-
tucional y del principio de bilateralidad vigente en el ritual.

19 | Conclusiones

De acuerdo a las premisas establecidas por el Codigo Civil y Comercial en
los arts. 1° a 3° del Titulo Preliminar, Capitulo 1: Derecho, los jueces debe-
rén resolver los asuntos sometidos a su jurisdiccién mediante una decision
razonablemente fundada, sustentando sus decisiones a los casos que este
Cddigorrija, en las leyes que resulten aplicables, conforme con la Constitu-
cién Nacional y los tratados de derechos humanos en los que la Republica
sea parte, teniendo en cuenta —a tal efecto— la finalidad de la norma.

También seran vinculantes los usos, précticas y costumbres cuando las le-
yes o los interesados se refieran a ellos o, en situaciones no regladas legal-
mente, siempre que no sean contrarios a derecho.

Como se ha podido apreciar, el Cédigo Civil y Comercial ha receptado
diversas normas que integran el conjunto de disposiciones que abarcan
el estudio del derecho informatico, referidas en parrafos anteriores. Ellas
se complementan con principios generales especificamente aplicables
a aquellas relaciones juridicas, donde el medio electrénico empleado
es una figura esencial, y han sido expresamente receptadas en el nuevo
texto legal, como acompafiamiento adecuado a las nuevas realidades
tecnoldgicas.

Se ha innovado en cuanto a la expresa consideracién de normas relativas a
la incorporacién del documento electrénico como medio de prueba, otor-
géndole virtualidad y sélido sustento legal. Asi se propicia su admisibili-
dad en las actuaciones judiciales; la expresa admisién de los instrumentos
particulares con firma digital o digitalizada; y las consecuencias juridicas
en materia de comercio electrénico, extensivas al &mbito bancario.

Ha preponderado la intervencién discrecional de los jueces en aspectos
generales y, especialmente, en materia de contratacién electrénica, otor-
géndole expresas facultades de control de cldusulas abusivas y en aras a la
proteccién del derecho de los consumidores.
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No caben dudas de que los avances tecnolégicos antes referenciados han
provocado una modificacién estructural. El consecuente cambio de para-
digma, que se vera proyectado en los procesos judiciales, en consonancia
con los nuevos institutos que incorpora el Cédigo Civil y Comercial, exige
la reformulacion de los temperamentos rigidos que hasta la actualidad
han tenido marcada adopcidn en los procedimientos judiciales.

Finalmente, es preciso efectuar un cambio radical en la concepcién del
derecho procesal y de fondo; que admita el aprovechamiento de estas
innovadoras herramientas reguladas en el citado texto legal —armonizada
con la nueva visién centrada en la proteccion de la persona, de su digni-
dad y sus derechos— y asi lograr su tutela efectiva y una administracién
del servicio de justicia orientada a tal finalidad.

Doctrina
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1| El acceso
a una justicia del consumo

El individualismo que matizd la época del Code Napoledn (afio 1804),
base codificatoria por antonomasia de toda legislacién civilista de aquel
momento histérico, no admitié la revision judicial de los contratos con fun-
damento en que este era el resultado de un acuerdo entre iguales y libres
y, por ende, justo, equitativo y equilibrado. Consagraba la preeminencia
del valor seguridad por sobre el de la justicia contractual; y la seguridad
estaba dada por el principio de la inmutabilidad o intangibilidad de la
palabra empefiada. Tampoco conceptualmente se aceptaba que el con-
trato se tornara injusto, ya que quien por esencia es libre, no consagraria
mediante un acuerdo de partes una consecuencia injusta contra si mismo.

(1) Juez Civil y Comercial de Comodoro Rivadavia. Doctor en derecho. Profesor de grado y
posgrado en diversas universidades de la Argentina y en el exterior. Autor de varios libros y
publicaciones en derecho privado.

(2) Abogado. Posgraduado en derecho civil, Universidad de Salamanca, Espafia. Conferen-
cista en el pais y en el exterior. Autor de diversos trabajos académicos en derecho privado.
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El iusnaturalismo racionalista persuade a todos de que el contrato, puesto
que es voluntario, es justo, pues estd conforme con la razén, fuente de
toda regla ética y juridica. Recordemos el aforismo acufiado por el maes-
tro Foullé: " Toute justice est contractuelle, qui dit contractual dit juste”.

En este orden de ideas, explican los maestros franceses Planiol y Ripert
que el principio de la libertad en la contratacion es una pieza indispensa-
ble de un régimen que acepta la propiedad privada y la libertad de tra-
bajo. El deber del legislador ha de reducirse a prevenir sus excesos, pro-
tegiendo los contratantes frente a las sorpresas e injusticias del contrato,
prohibiéndoles, especialmente, modificar con sus acuerdos privados las
relaciones que interesan al orden publico. Pero hay que tener cuidado de
que tal reglamentacion no se haga excesiva, entorpeciendo de ese modo
el comercio juridico al destruir la seguridad.®

Frente a la exaltacién que en dicho momento histérico se llevd a cabo del
individualismo, del “laissez faire, laissez passer” —acufiado por primera
vez por el francés Vincent de Gournay—® y del contrato, podemos ob-
servar que dicho modelo se ha visto turbado por los avances de la ciencia
y el cambio del paradigma econdmico. Asi, si entonces se defendia que
todo lo contractual era justo, que no podia haber mejores normas que
aquellas establecidas por y entre hombres libres e iguales, hoy nos da-
mos cuenta de que esa libertad y esa igualdad ya no gozan de la misma
extensién, debido fundamentalmente a la aparicién de factores —oligo-
polios, contratos de adhesién, condiciones generales de la contratacién,
por ejemplo— que influyen circunscribiendo el margen de decisién de los
particulares en la vida econdémica a méargenes mas estrechos.

La llamada “sociedad de consumo” supone que el eje central de la activi-
dad econdmica ya no se centra exclusivamente en la produccidén y que un
gran nimero de personas acceden hoy al mercado de bienes y servicios,
lo que incide en un mayor volumen de negociosy, a la vez, debe traducirse
en un aumento de la competencia. En tiempos recientes, el aumento del
consumo, la contratacion en masa, las situaciones de dominio que algunas

(3) PLanioL, MarceLo y Ripert, JorGE, Tratado Practico de Derecho Civil Francés, Tomo VI: Las
Obligaciones (Primera Parte), Mario Diaz Cruz (trad.), La Habana, Cultural SA, 1936, p. 29.

(4) La frase completa es: “laissez faire, laissez passer, le monde va de lui méme” ("dejar hacer,
dejar pasar, el mundo funciona por si mismo”).
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empresas ostentan en el mercado y la falta de una conciencia individual
y colectiva de los consumidores han provocado determinados abusos en
distintos sectores del mercado en los que ciertas empresas se valieron de
los llamados “contratos de adhesién” para imponer un concreto conte-
nido negocial como lex contractu, unilateral y predispuesta por la parte
fuerte de la relacién, cuya aceptacién en pleno se convirtié en condicién
sine quae non para obtener el bien o servicio demandado.®

Dicho paradigma inicial se ha ido modificado radical y tangencialmente
como producto del légico cambio en las relaciones negociables. Debe-
mos recordar que con el avance y el desarrollo de la humanidad, y su
plexo de relaciones infinitas, se dio génesis también a la coexistencia de
"fuertes y pequefios”, utilizando la feliz terminologia de Ripert al referir-
se a las desigualdades econdmicas entre las partes contratantes.

Nos encontramos hoy en dia, deciamos, ante un evidente desequilibrio de
fuerzas, una oscilacién de poder econémico o empresarial entre las par-
tes contratantes. Y dicha desigualdad se torna tangible en la elaboracién
unilateral del contrato por la parte que dispone del poder de negociacién.

Sin dudas, el marco tedrico de las partes contratantes nos otorga actual-
mente, y en algunos tépicos, una “absoluta asimetria en la exposicién a
los riesgos”, conforme palabras del Dr. Diego Bunge.®

Es por ello que la jurisprudencia en forma permanente refiere a la necesi-
dad del contralor de los mismos: “en el contrato de adhesidn, existe una
evidente desigualdad de las partes, porque una debe aceptar lo que la
otra le ofrece y en las condiciones ofrecidas. Es por ello que esta clase de
contratos presentan la necesidad cierta de establecer el equilibrio desde
el mismo inicio de las tratativas”.?”

(5) Orozco Parpo, GuitLermo, “Proteccién de consumidores, condiciones generales y clausu-
las abusivas: varias reflexiones y un ejemplo: el sistema francés de amortizacion de créditos
hipotecarios”, en Arazandi Civil, n° 2, 2002.

(6) Buncg, DieGo, “Responsabilidad bancaria y los depdsitos en moneda extranjera”, en Jor-
nada Nacional de Derecho Bancario y Financiero preparatoria del Il Congreso Nacional de
Derecho Bancario, Bs. As., 4 y 5 de octubre de 2012.

(7) CNac. ConT. Apm. Fep., Sala lll, “Ombu Automotores SA ¢/ Secretaria de Comercio e In-
versiones”, 2000, en La Ley, 2000-B-318.
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Rudolf Von lhering, defensor del poder regulador de la libertad a la hora de
establecer el equilibrio entre las prestaciones y quien creia que el comercio
por su propia ldgica era “el regulador espontaneo del egoismo”, mostraba
la misma conviccidon en rechazar la explotacion de la inferioridad ajena, has-
ta admitir “que el Estado tiene la mision de combatir los excesos cuando
estos lleguen a ser un riesgo para el bien de la sociedad”. Y aun nos dice:

Es un error peligroso creer que el contrato como tal, siempre
que su objeto no sea ilegal ni inmoral, tiene derecho a la pro-
teccion de la ley (...) Al interés del egoismo individual, la socie-
dad tiene el derecho, tanto como el deber, de oponer su pro-
pio interés. El interés de la sociedad es no solo el que sirve al
individuo, sino el que es Util a la generalidad, el que garantiza
la existencia de todos. Esto, ya lo he dicho, es la “justicia” que
esta por encima de la "libertad.®

Conoce acabadamente el lector que el funcionamiento de ciertas activi-
dades requiere de una dindmica movilizacién, que habitualmente se con-
creta por contrataciones de tipico corte masivo, esto es, instrumentadas
mediante clausulas predispuestas en donde el consumidor solo puede
limitarse a aceptar o rechazar el convite.

El principio de interpretacion de in ambiguis contra estipulatorem se fun-
da en la consideracién de que quien formula las condiciones del contrato
tiene el deber de expresarse claramente, por lo que las oscuridades que se
observan van a su cargo y se interpretan en contra suyo.? En virtud de ello
existen pautas interpretativas establecidas por la legislacién, las que se en-
cuentran sistematizadas mediante ciertas reglas o principios hermenéuticos
como los principios contra estipulatorem e in dubio pro consumidor, por
ejemplo. Claramente, la presente norma interpretativa forma parte también
de legislaciones comparadas, como lo es el art. 1288 del CC espafiol, utili-
zando un término no muy frecuente en el derecho vernaculo: “oscuro”; en
dicho articulo se consagra una interpretacién contra el predisponente en
estos términos: “la interpretacion de las clausulas oscuras de un contrato no
debera favorecer a la parte que hubiese ocasionado la oscuridad”.

(8) IHERING, R. VoON, El fin en el derecho, L. Rodriguez (trad.), Madrid, s/f, p. 88 y ss., especialmen-
te 92/93.

(9) CNac. ApeL. Com., Sala B, “Finvercon SA ¢/ Pierro Claudia SA s/ Ordinario”, 28/05/1998,
|J-XI1-478.
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Dichos principios, y la tutela general del derecho del consumidor, se sus-
tentan en el reconocimiento de su situacién de debilidad y desigualdad
frente a los proveedores de bienes y servicios. Este tipo de abusos, y la
inequidad en el marco de relaciones juridicas que se generen, actia como
vehiculo que destruye la armonia social, que debe ser resguardada por el
Estado y por la ciencia juridica, en su carécter de disciplina que debe velar
por la equidady lajusticia; es por ello que el "in dubio pro consumidor” ha
sido contemplado en el ordenamiento positivo como uno de los principios
fundamentales de proteccion al consumidor.

2 | El sistema creado

Ahora bien, conocemos ya acabadamente el plexo normativo como asi
también el nucleo de principios que, como légicos axiomas, asoman de-
trés de dichas normas.

Pero careciamos dentro de nuestro sistema judicial de las vias necesarias,
agiles, idéneas, y especializadas, en fin, para tratar de llevar a buen puerto
las demandas que nuestro vilipendiado consumidor tuviera como legiti-
mado activo en su condicién de tal.

Desde hace ya varios afios, tanto en el derecho vernaculo como en el
derecho europeo (y en este supuesto hablamos de lustros, no ya de
afos), la mediacién, el arbitraje y la conciliacién aparecen en el horizonte
juridico como eficaces herramientas en la resolucién de conflictos, dando
respuesta a una incesante demanda. La coyuntura actual esta caracterizada
por una permanente complejidad técnica, lo que torna cada vez més im-
prescindible acudir a terceros especializados en ciertas areas a fines de ges-
tionar en forma adecuada aquello que constituye el thema decidendum.

Uno de esos ambitos donde ocurre con mayor frecuencia es el de reso-
lucién de conflictos; por ello en los dltimos afios asistimos a la génesis
de los que se han dado en llamar en el derecho comparado: Sistema
Alternativos de Resolucion de Conflictos (ADR, por sus siglas en inglés
—Alternative Dispute Resolution—), MESC (Mecanismos Extrajudiciales

(10) Sauicru, ANDREA, “El principio in dubio pro consumidor”, en La Ley Online.
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de Solucién de Conflictos), TARC (Técnicas Alternativas de Resolucién
de Conflictos).

Estos son sistemas que permiten mejorar el acceso a la justicia y a la reso-
lucién de conflictos por parte de los ciudadanos. De este modo se permite
que junto a la iurisditio se ofrezcan otros sistemas, otros procesos que
permitiran, en determinadas condiciones, acceder a una rapida y efecti-
va resolucién de conflictos. Precisamente por su intento de evitar la via
jurisdiccional es que se los denomina “alternativos” y gozan de ciertas
notas salientes en su estructura, a saber: requieren la intervencion de una
tercera persona, dicha intervencion debe ser activa, el acceso al sistema
es voluntario y debe ser declarado expresamente, y el resultado de dicha
intervencién por parte del tercero puede ser muy variado; ello depende
del tipo de sistema instituido, ya que en algunos casos se trata solamente
de aproximar a las partes para lograr un acuerdo, mientras que en otros
supuestos pueden emitirse recomendaciones no vinculantes para las par-
tes (por ejemplo, las complaints boards del derecho escandinavo) o puede
ser un laudo obligatorio, como el sistema existente en nuestro pais.

Pues bien, cumpliendo con la manda constitucional del art. 42 de nuestra
Carta Magna, la Ley Nacional 26.993 de Sistema de Resolucién de Con-
flictos en las Relaciones de Consumo viene a llenar un vacio estructural
y crea el Servicio de Conciliacion Previa en las Relaciones de Consumo
(COPREC), con actuacién a nivel nacional y sede en la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires. Del mismo modo, nos ofrece los cimientos estructurales
de la Auditoria en las Relaciones de Consumo y la Justicia Nacional en las
Relaciones de Consumo.

El sistema instituido puede definirse como el medio extrajudicial de reso-
lucién de conflictos de derecho privado de consumo entre empresarios o
profesionales y consumidores o usuarios, al que estos se someten volun-
tariamente y en virtud del cual un érgano designado al efecto decide la
controversia a través de una resolucién firme (denominada “laudo”) que
es titulo ejecutivo y goza de eficacia de cosa juzgada.

Ahora bien, desde el punto de vista subjetivo, sabemos que en la relacion
de consumo lo que interesa es que en su estructura participe un consumidor
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y gue su contraparte sea un proveedor, asi como la circunstancia de que
con la operacién se cierre el ciclo de circulacién econémica de un bien, es
decir, que el consumidor sea el destinatario final de cosas o servicios.

Ergo, nos encontramos con el consumidor o usuario por un lado. La jurispru-
dencia argentina ha dicho que “a los fines de la aplicacién de la ley 24.240,
son consumidores las personas fisicas o juridicas que adquieren, utilizan o
disfrutan bienes o servicios como destinatarios finales —en el caso, perso-
na juridica que adquirié un rodado para traslado de sus miembros y em-
pleados—, ya sea a titulo personal, familiar, social o de su circulo intimo”; "
y que, “medie o no contrato de consumo o de servicio es aplicable la tutela
del art. 42 CN pues tal relacién de consumo importa una calidad imperativa
tanto en relacion con los consumidores o usuarios, como con los prestado-
res de servicios o productores u oferentes de consumo”.('?

La doctrina ha definido al contrato de consumo como aquel que es ce-
lebrado a titulo oneroso entre un consumidor final —persona fisica o ju-
ridica— y una persona fisica o juridica, publica o privada, que actuando
profesional u ocasionalmente en calidad de productora, importadora o
distribuidora, comercialice bienes o preste servicios, y que tenga por ob-
jeto la adquisicion, uso o goce de los mismos por parte del primero para
su uso privado, familiar o social.®®

La ley 24.240 define en su art. 1° al consumidor o usuario como a:

... las personas fisicas o juridicas que contratan a titulo oneroso
para su consumo final o beneficio propio o de su grupo familiar
o social:

a. La adquisicion o locacién de cosas muebles;

b. La prestacion de servicios;

c. La adquisiciéon de inmuebles nuevos destinados a vivienda, incluso los
lotes de terrenos adquiridos con el mismo fin, cuando la oferta sea pu-
blica y dirigida a personas indeterminadas.

(11) CNac. ApeL. Com., Sala A, “Artemis Construcciones SA ¢/ Diyén SA 'y otro”, 21/11/2000,
en La Ley, 2001-B, p. 839; DJ, 2001-2-345.

(12) JNac. Civ. N° 54, “Gallegos, Mariano y otro ¢/ Asociacion del Futbol Argentino y otro”,
02/06/1998, en JA, 2000-1lI-sintesis; Lexis online n® 1/44015.

(13) SticuTz, RuBen, “Defensa del consumidor - Los servicios bancarios y financieros”, en La Ley,
1998-C, p. 1035.
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El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién define, en su art. 1093, al contrato
de consumo en los siguientes términos: “Contrato de consumo es el cele-
brado entre un consumidor o usuario final con una persona fisica o juridica
que actle profesional u ocasionalmente o con una empresa productora de
bienes o prestadora de servicios, publica o privada, que tenga por objeto la
adquisicidn, uso o goce de los bienes o servicios por parte de los consumi-
dores o usuarios, para su uso privado, familiar o social”, esto siempre que no
tenga vinculo con su actividad comercial, industrial, artesanal o profesional.

Por el otro lado, nos encontramos con el concepto de empresario, enten-
dido como toda persona fisica o juridica que actta en el marco de su acti-
vidad empresarial o profesional, ya sea publica o privada. Dicha acepcidén
se encuentra en la linea del méas reciente concepto de “comerciante” en
el ambito del derecho comunitario europeo, conforme la actual propuesta
de directiva sobre derechos de los consumidores.

2.1.1.1. Voluntariedad

Las partes deben manifestar su voluntad de someterse al COPREC expre-
samente y de forma escrita, si bien este Ultimo requisito lo es en sentido
amplio, ya que de acuerdo con la norma dictada la reglamentacién esta-
blecera los medios informaéticos o electrénicos que podran ser utilizados.

2.1.1.2. Obligatoriedad

Amén de lo expuesto ut supra, el sistema se torna obligatorio en el senti-
do de tratarse de un paso previo y obligatorio a cualquier postrer reclamo
ante la Auditoria en las Relaciones de Consumo.

2.1.1.3. Unidireccionalidad

Solo los consumidores o usuarios (no los empresarios o profesionales)
pueden instar la puesta en marcha o activar el arbitraje de consumo.
2.1.1.4. Caracter unipersonal del érgano

El sistema instituido establece un Unico conciliador que conocera el asunto.

2.1.1.5. Caréacter vinculante y ejecutivo del laudo

Es esta una caracteristica en virtud de la cual lo decidido en el laudo es
obligatorio para las partes y, en caso de incumplimiento, es posible acudir
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directamente a la Justicia Nacional en las Relaciones de Consumo y solici-
tar su cumplimiento.

Este sistema tiene como finalidad atender y resolver, con carécter vinculan-
te y ejecutivo para ambas partes, las quejas o reclamos de los consumido-
res y usuarios en relacién a sus derechos legalmente reconocidos.

Existen antecedentes, claro estd, de este tipo de técnicas como, por ejem-
plo, el establecido en Espafia mediante la creacién de Juntas Arbitrales de
Consumo.

Dicho sistema de conciliacidn previa tiene ciertas caracteristicas que cree-
mos oportuno mencionar a fines de contribuir a su real captacion:

* etapa previa: se trata, como toda conciliacién, de una etapa obligatoria y pre-
via a cualquier reclamo ante el resto de los organismos que la misma ley crea;
esto es: la Auditoria en las Relaciones de Consumo y el fuero especializado;

e quantum del reclamo: montos méaximos: el art. 2° de la ley establece un quan-
tum maximo en el monto de reclamo para poder acceder al sistema de conci-
liacion previa. El mismo estd expresado no en moneda corriente, sino que se
encuentra tarifado en 55 salarios minimos, vitales y méviles (SMVM). Observa-
mos, entonces, que al vincularlo con dicha pauta econdmica, el mismo, es decir
su valor en moneda de curso legal nacional, se va a ir incrementando conforme
el Poder Ejecutivo Nacional incremente el SMVM. A |a fecha, dicha suma arroja
un monto maximo para acceder a la conciliacion de $242.000;

* reclamo individual, no colectivo: el sistema se ha instituido para la atencién de
reclamos de indole privada, particular y singular de los consumidores. Esto ex-
cluiria, de antemano, la legitimacién activa de las organizaciones de represen-
tacién de consumidores, por lo que el acceso se torna individual. En el derecho
comparado espafol observamos que las asociaciones tienen libre acceso al sis-
tema de reclamo pre-judicial (Real Decreto 636/1993 y Real Decreto 231/2008);

e gratuidad: a fines de dar aplicacion a los principios de proteccién del usuario,
se aplica la gratuidad para el consumidor en la designacién del conciliador;

* competencia a eleccién del usuario: aplicando otros principios de proteccién
del consumidor, se establece para determinar la competencia como lugar del
reclamo: el lugar de consumo, el de celebracion del contrato, por el del pro-
veedor o por el domicilio de la citada en garantia, a eleccién del usuario;

* plazos: los plazos se cuentan por dias habiles administrativos, y no judiciales.
Recordemos que nos encontramos ante un proceso pre-judicial, es el motivo
de la salvedad de los plazos;

* prescripcion: la presentacion del reclamo producira efectos interruptivos de la
prescripcion de las acciones judiciales y administrativas en cabeza del usuario;
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* no obligatoriedad de patrocinio: en principio, el patrocinio letrado no sera
obligatorio, salvo casos de complejidad establecida por el conciliador. En estos
casos, se establece un sistema de acceso gratuito a la asistencia letrada. La
audiencia es confidencial, no publica, a diferencia de la que se realiza ante la
Auditoria, conforme veremos.

En relacién a la actuacion del conciliador, consideramos que se le debe re-
conocer la facultad de proponer a las partes una solucién al conflicto, y las
partes —en pleno uso de su autonomia de la voluntad— podran aceptar
o rechazar dicho convite.

Su funcidn deberé ejercitarse bajo el matiz de la independencia, imparcia-
lidad y confidencialidad.

Dentro del nuevo marco legal, la legislacidn actual crea la Auditoria en
las Relaciones de Consumo y la Justicia Nacional en las Relaciones de
Consumo.

La Auditoria tendré dentro de la érbita de su competencia el estudio y
resolucién de controversias que versen sobre la responsabilidad civil por
dafios y perjuicios derivados de la Ley de Defensa del Consumidor. En este
supuesto también existe un tope maximo regulado, ya que el quantum del
reclamo no podra exceder de 15 SMVM. El acceso a la Auditoria constitu-
ye una etapa posterior a la conciliacién previa.

Cabe referir que la normativa en cuestién hace expresa referencia a la res-
ponsabilidad solidaria prescripta en el art. 40 LDC, que establece:

Si el dafio al consumidor resulta del vicio o defecto de la cosa o de
la prestacion del servicio responderé el productor, el fabricante, el
importador, el distribuidor, el proveedor, el vendedor y quien haya
puesto su marca en la cosa o servicio. El transportista responderé
por los dafios ocasionados a la cosa con motivo o en ocasion del
servicio. La responsabilidad es solidaria, sin perjuicio de las accio-
nes de repeticién que corresponda. Solo se liberaré total o parcial-
mente quien demuestre que la causa del dafio le ha sido ajena.

Si bien no es objeto del presente andlisis, si afirmaremos que dicho su-
puesto de responsabilidad alude al dafio que sufre el consumidor por el
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riesgo o vicio de la cosa o de la prestacion de servicio. Estamos ante un
supuesto de dafio genérico, no especifico.

El sujeto activo del reclamo, claro est3, seré el consumidor. Mientras que el
sujeto pasivo es amplio y variado, solidario: el productor, el fabricante, el
importador, el distribuidor, el proveedor, el vendedor y quien haya puesto
su marca en la cosa o servicio. La responsabilidad —deciamos— es soli-
daria entre todos los sujetos, existiendo en cabeza de ellos la respectiva
accién de repeticién en caso de corresponder.

La nota trascendental aqui es la amplia gama de sujetos pasivos que po-
see el consumidor para poder demandar. Al tratarse de una responsabili-
dad de neto corte objetivo, no debe acreditar la culpa en el dafio causado;
solo deberé acreditar el dafio y la relacién causal con el hecho generador.

Asimismo, el Auditor esté facultado para proceder a desestimar las causas
de justificacion de incomparecencia del prestador a las audiencias fijadas
en el COPREC, y también posee la facultad para excepcionalmente revo-
car las multas impuestas en los casos de no comparendo del prestador a
dichas audiencias.

El procedimiento, al igual que el realizado en el COPREC, si bien es escrito
y admite la posibilidad de ser realizado incluso mediante medios informa-
ticos —lo cual constituye un verdadero avance, un aggiornamiento a la
coyuntura tecnoldgica (cuando la reglamentacién lo establezca)—, se en-
cuentra matizado por la laxitud en sus formas, ya que no imperan rigidas
reglas procedimentales/formales en su desarrollo. Volvemos a destacar
que el acceso a la Auditoria se trata de un escenario posterior a la conci-
liacién previa y obligatoria.

Debemos manifestar asimismo que —cual demanda— el reclamo debera
contener una narracion sucinta, pero clara y concreta de los hechos gene-
radores de dafio, como asi también deberd contener en forma determi-
nada el quantum del reclamo. Asimismo, los medios probatorios, a fines
del rapido desarrollo del proceso, deben ser ofrecidos, y la documental
de respaldo acompanada con el libelo inicial. Al igual que el proceso del
COPREC, la asistencia letrada no es obligatoria, sino optativa.

A fines de la debida aplicacion del principio de celeridad, la legislacion
establece el llamado a una audiencia dentro de los tres (3) primeros dias
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de presentado el reclamo, la cual debera realizarse dentro de los 10 dias
de iniciado el proceso.

Dicha audiencia, a diferencia de la realizada en el COPREC, es publica,
oral, y debe ser grabada mediante filmacién. En la misma audiencia, el
proveedor ejerce su derecho de defensa, manifestando sus dichos y ofre-
ciendo su prueba. Todo el proceso de la audiencia es oral, por lo que el
descargo del proveedor no se admitira por escrito.

Haciendo uso de facultades instructorias y de impulso procesal, el auditor
podré determinar la realizacidn de las pruebas que estime conducentes a
fines de llegar a la verdad material/objetiva del asunto sub lite. En la mis-
ma audiencia debera dictarse resolucidn, la cual debera estar fundada en
los hechos aportados y el derecho aplicable.

Dicha resolucidn es pasible solo de un remedio procesal: el recurso judicial
directo ante la Camara de Apelaciones de la Justicia de Consumo o ante la
Cémara de Apelaciones correspondiente. En este supuesto, claramente, la
asistencia letrada se torna obligatoria; asimismo, el remedio judicial debe
interponer ante la misma Auditoria dentro de los 10 dias de su notifica-
cién. Y debe ser fundado en el mismo escrito. La concesidn del recurso se
haré con efecto suspensivo, salvo circunstancias que exijan que se conce-
da en efecto devolutivo.

Establece la novel normativa la aplicacion supletoria de la Ley de Procedi-
mientos Administrativos y el Codigo ritual de la Nacién.

Asimismo, existe en cabeza de la Auditoria la posibilidad de dar por cerra-
da la instancia en caso de complejidad manifiesta del asunto, lo cual daré
lugar a la apertura de la via de la justicia del consumo al usuario.

Con esta especial creacién nos encontramos ya en el &mbito de la juris-
diccién. El resto del sistema creado nos sumergia en la via administrativa,
para dar paso en este supuesto a verdaderos juzgados, ya que se crea por
imperio de la ley un nuevo fuero especializado en razén de la materia: la
Justicia Nacional en las Relaciones de Consumo (art. 41 de la ley 26.993).
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Asi, se da nacimiento a ocho (8) juzgados nacionales de primera instancia
en las relaciones de consumo y una (1) Camara Nacional de Apelaciones
en las Relaciones de Consumo, que entenderd como alzada en los re-
cursos judiciales directos y como tribunal de alzada de los juzgados de
primera instancia.

Su competencia esta establecida en el art. 42 de la ley, donde se establece
que serad competente en las causas referidas a las relaciones de consumo
regidas por la LDC, y por toda otra ley que regule relaciones consumeriles
y no establezca otra jurisdiccion. Nuevamente observamos un coto en el
monto méximo, ya que el reclamo no puede ser superior a 55 SMVM.

;Qué entendemos entonces por relacién de consumo, que es la pauta
objetiva para establecer la competencia del nuevo fuero? El Proyecto de
Unificacion, ya convertido en ley civil y comercial, en su art. 1092 define a
la relacién de consumo como el vinculo juridico entre un proveedor y un
consumidor. Se considera consumidor a la persona fisica o juridica que
adquiere o utiliza bienes o servicios como destinatario final, en beneficio
propio o de su grupo familiar o social, siempre que no tenga vinculo con
su actividad comercial, industrial, artesanal o profesional. Queda equipa-
rado al consumidor quien, sin ser parte de una relacién de consumo como
consecuencia o en ocasién de ella, adquiere o utiliza bienes o servicios en
forma gratuita u onerosa como destinatario final, en beneficio propio o de
su grupo familiar o social, siempre que no tenga vinculo con su actividad
comercial, industrial, artesanal o profesional.

Asimismo, dentro del nuevo fuero se procede a la creacién de tres (3) fis-
calias y tres (3) defensorias publicas para actuar ante la primera instancia, y
una (1) fiscalia y una (1) defensoria para actuar frente a la alzada.

La competencia en razén del domicilio estd dada también a favor del con-
sumidor, como veiamos ut supra, ya que se aplica la misma pauta pro con-
sumidor.

Dentro de la legitimacién activa, pueden demandar ante la justicia del
consumo, ante primera instancia y alzada, las personas enumeradas en
los arts. 1°y 2° LDC, esto es: el consumidor o usuario, los proveedores,
las asociaciones de consumidores, el Defensor del Pueblo y el Ministerio
Publico Fiscal. Observamos aqui que en la etapa previa no se reconocia
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legitimacion a las asociaciones de consumidores, pero en esta etapa judi-

cial los mismos poseen plena legitimacion.

Los principios aplicables a la justicia del consumo son:

4

Celeridad: uno de los principales objetivos de la creacion de este nuevo fue-
ro es otorgarle rapidez y pronto despacho a las causas a iniciarse, conocien-
do la actual realidad en los juzgados civiles, y buscando reparar el estado
en que se encuentran. Para no alongar los procesos, no serén presentados
alegatos por las partes, lo que acorta los plazos procesales y las demoras
producidas. El plazo méximo de duracion del proceso es de 60 dias. El plazo
comun y general es de solo tres (3) dias, salvo para contestar demanda, recu-
rrir y contestar memoria, que seré de cinco (5).

Inmediacién: el contacto directo con los jueces intervinientes serd una pauta
fundamental a tener en cuenta en los procesos. Asi, el juez interviniente tendra
la facultad, de acuerdo a las circunstancias, de acortar los plazos procesales.

Economia procesal: principio basal en la rama de todo derecho procesal, se
tendera a evitar largos e interminables procesos que impliquen actividad judi-
cial futil y dispendio de actividad jurisdiccional. Un ejemplo de ello es que el
sistera no admite mas de tres (3) testigos por parte, ni la prueba de absolucion
de posiciones.

Oralidad: las audiencias seran publicas y orales, a fin de otorgar mayor dina-
mismo al proceso.

Gratuidad: las actuaciones judiciales iniciadas por consumidores o usuarios
gozaran del beneficio de gratuidad. La nueva ley remite al art. 53 LDC, que
establece, no obstante, que el proveedor podré iniciar incidente por separado
para acreditar la solvencia del actor, y lograr el cese de la gratuidad.

Proteccién al consumidor: como corolario de todo el sistema, nos encon-
tramos con la légica aplicacién de todos y cada uno de los principios de
fondo basales en la materia, en pos de la mejor defensa de los intereses del
consumidor.

| Epitome

A modo de conclusién, resta manifestar que celebramos abiertamente
el dictado de la ley, ya que se ocupa de llenar un vacio legislativo y es-
tructural de antafo, colocando al consumidor en situacién de proteccidn

legal, con la titularidad y ejecutividad de sus derechos y enalteciendo

los mismos; ello, mediante una amplia gama de vias procedimentales

(unas administrativas, las otras judiciales) y la disponibilidad de un vasto
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sistema de proteccion, garantizando su efectividad y eficacia mediante

un fuero o rama judicial ampliamente especializado en la materia, en un
mercado donde muchas veces se encuentra en situaciones de inferiori-

dad o debilidad.

Sin que lo expuesto constituya una declaracién pour la gallerie, y amén de
ciertas deficiencias que, como en toda norma juridica se pueden observar,
es dable destacar la intencidn legislativa de proteger al usuario, como asi
también la recepcién de nuevas figuras e institutos legales que vienen a
ubicarnos en la realidad circundante.
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