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RESUMEN
La proteccion a los derechos del consumidor es el resultado de un largo proceso
historico.
Su evolucion a nivel internacional se ha dado de manera constante, y podria indicarse
como su punto de partida a la Revolucion Industrial y la posterior expansion del
comercio. Ambas permitieron el paso desde una economia rural, basada
fundamentalmente en la agricultura y el comercio, a una economia de caracter urbana
industrializada y mecanizada.
Esto se ha venido desarrollando paulatinamente y en ascenso a partir de la
incorporacion de la tecnologia e internet, tanto como medio de oferta como de acceso a
los productos y servicios brindados por los proveedores.
En la actualidad, no caben dudas que internet forma parte indiscutida de nuestra vida y
de nuestra relacion con el consumo de bienes y servicios.
Sin embargo, este crecimiento que se ha venido dando no queda exento de riesgos y
numerosas situaciones engafiosas y es alli donde el Estado debe otorgar proteccion a
través de sus normas.
Es por ello que en las en las Gltimas décadas es — tanto en nuestro pais como en general
los paises del sur de este continente —donde se observa que este derecho ha encontrado
mayor desarrollo y relevancia, y esto es debido a que el Consumidor, como parte débil
en los distintos tipos de relaciones de consumo, requiere de proteccion y la misma debe
ser brindada cada vez en mayor medida.
En el presente trabajo abordaré un instituto perteneciente a la rama de los derechos de
los consumidores denominado por la Doctrina como “Consumidor Expuesto”.
Este concepto surgio a partir de numerosos fallos jurisprudenciales relacionados con el
Deber de Seguridad, deber que, junto a otros, deben cumplir los proveedores en miras a
la proteccion de los consumidores.
Es a partir de alli, y sumado a una interpretacion del articulo 42 de nuestra Carta Magna,
que este deber de seguridad toma fuerza y da origen a esta nueva categoria de
Consumidor.
La misma se incorpora normativamente a partir de una modificacion que se le realiza a
la ley 24.240 denominada: Ley de Defensa de los Consumidores (en adelante LDC)
Con la entrada en vigencia del Codigo Civil y Comercial (en adelante CCyC) y su
modificacion al articulo 1° de la LDC, dicha figura ha sido omitida en su redaccion.
Es por ello que en el presente trabajo analizaré:



Capitulo 1: “Consumidor: Nociones Generales”. Se abordaran a los fines de una
amplia apreciacion del concepto general, las distintas acepciones del término
Consumidor, tanto lo regulado por la ley como asi también las nociones surgidas
por la Doctrina. Se expondran también, los conceptos formulados por los paises
que componen el Mercado Comdn del Sur (en adelante MERCOSUR) como asi
los esgrimidos por Estados Unidos y Naciones Unidas.

Capitulo 2: “Consumidor expuesto”. En este capitulo, ya habiéndose establecido
las acepciones generales del instituto Consumidor, se abordara el tema de
andlisis comenzando con el concepto de Consumidor Expuesto contenido tanto
en la norma interna nacional como la efectuada por la Doctrina.

Capitulo 3: “Consumidor expuesto: Derecho comparado”. En este capitulo se
expondra la forma en que este instituto se halla regulado en Brasil y en Estados
Unidos.

Capitulo 4: “Consumidor Expuesto y Deber de Seguridad: Jurisprudencia”. En
éste se analizard los origenes de esta figura y por consiguiente, su estrecha
vinculacion con el Deber de Seguridad consagrado por las normas locales. Se
analizaran los fallos que dieron origen al instituto consumidor expuesto.
Capitulo 5: “Consumidor Expuesto: su regulacion a partir del Cddigo Civil y
Comercial”. En este capitulo se expondra la reforma del CCyC vy la repercusion
de la misma en el instituto de analisis, como asi también las causas que
motivaron a su eliminacién junto con las opiniones de juristas argentinos.
Capitulo 6: “Implicancia de su eliminacion en el Derecho. Su proteccion legal a
partir de la Reforma 26.994.”: Se analizara en este capitulo los supuestos en
donde resulta valida articular esta categoria de Consumidor. Se haran, a su vez,
propuestas a los fines de poder articular el amparo bajo esta figura.

Capitulo 7: Conclusion y propuesta.



ESTADO DE LA CUESTION

En materia de derecho de los consumidores cabe mencionar lo que seguramente fue el

impulso a la sociedad moderna a implementar esta categoria de Derechos. Me refiero
con esto al mensaje que el Presidente de los Estados Unidos, John F. Kennedy, dirigio
al Congreso de su pais sobre la Defensa de los Derechos del Consumidor, el 15 de
marzo de 1962, motivo por el cual en fecha 15 de marzo se celebra el dia del
consumidor.

En dicho discurso se transmite como una sociedad netamente capitalista y de alto
consumo debe proteger a su propia industria a través del respeto hacia los derechos de
los Consumidores y Usuarios. Con su mensaje, el objetivo a transmitir era mejorar la
calidad de los productos, la eficiencia en la produccion y la participacion de los
consumidores en la sociedad de consumo y, a su vez, donde el poder ejecutivo debiese
actuar en resguardo de los mismos, ya que el consumidor conforma el grupo més grande
del sistema economico.

Lo cierto es que el Codigo Civil —velezano- l6gicamente por la época de su sancion, no
regulaba los derechos de los consumidores y usuarios como sujetos de derecho.

Como antecedentes encontramos en nuestro pais, por un lado las Directrices para la
Proteccion de los Consumidores en el &mbito internacional, del afio 1985 y al siguiente
afio, en 1986, la presentacion en el Senado del primer proyecto sobre la cuestion, que
fue aprobado con amplio consenso luego de numerosas consultas y valiosos aportes de
Senadores de diferentes blogues durante el debate.

Finalmente este primer proyecto no fue tratado por la Camara de Diputados, por lo que
perdio estado parlamentario.

En 1988 fue nuevamente presentado, siendo aprobado en esa oportunidad practicamente
por unanimidad.

En 1993, nuestro Congreso sanciona la ley 24.240: Ley de defensa del Consumidores,
la cual tiene por objeto la defensa y proteccion de los derechos de los Consumidores y
Usuarios.

A su vez, nuestro pais reguld el derecho al consumo dandole raigambre constitucional a
partir del afio 1994, incorporando el articulo 42 a la Constitucién Nacional en donde “se

garantiza a los consumidores y usuarios de bienes y servicios el derecho, en la relacién

!Las Directrices fueron adoptadas por la ONU en 1985. Estas le otorgan una importante legitimidad a los
principios de los derechos del consumidor y sirven asimismo como guia para el desarrollo de
legislaciones nacionales de proteccién al consumidor. Fueron aprobadas por la Asamblea General en su
Resolucién N° 39/248, de 16 de abril de 1985, ampliadas posteriormente por el Consejo Econdémico y
Social en su Resolucion N° 1999/7, de 26 de julio de 1999, y revisadas y aprobadas por la Asamblea
General en su Resolucion N° 70/186, de 22 de diciembre de 2015.



de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econdémicos; a una
informacion adecuada y veraz; a la libertad de eleccién, y a condiciones de trato
equitativo y digno.”

Como se puede ver, nuestra Carta Magna opta por utilizar la expresion “relacion de
consumo” en lugar de “contrato de consumo”, esto es asi, siguiendo al Dr. Farina?,
porque su fin era referirse a todas las circunstancias que rodean, refieren o constituyen
antecedente o son consecuencia de la actividad encaminada a satisfacer la demanda de
bienes y servicios y no solo al contrato.

La ley 24.240 sufri6 diversas modificaciones. Si bien no es objeto de este trabajo
realizar un analisis exhaustivo de las mismas, considero pertinente hacer mencién y una
breve resefia de cada una de las reformas ya que es mediante las mismas que hoy
contamos con una norma que defienda tan acabadamente nuestro derecho como
consumidores.

La primera de ellas tuvo lugar en el afio 1995, mediante la Ley 24.568 que reformaba el
articulo 31 de la LDC. La reforma estaba destinada a la facturacion de servicios
publicos domiciliarios.

La segunda modificacion fue a través de la Ley 24.787, en 1997, que modificé el
articulo 8, que contenia los datos que el oferente debia brindar en caso de que se trate de
compras por correo, teléfono o catalogos. Agrego el articulo el 10 bis que prescribe la
posibilidad de eleccion que puede hacer el consumidor en caso de incumplimiento de la
oferta o del contrato por el proveedor; ademas, agrega un parrafo al articulo 25 e
incorpora el 30 bis. En ambos hace nacer obligaciones para las empresas prestatarias de
servicios publicos domiciliarios.

Siguiendo la cronologia, en 1998, se sanciona Ley 24.999 que modifica en el articulo 11
donde trata sobre la garantia de las cosas muebles no consumibles. A su vez, incorpora
el articulo 13 sobre la responsabilidad solidaria. También sustituye el articulo 14
referido al certificado de garantia e incorpora el articulo 40 que trata sobre la
responsabilidad por dafios.

Ya en 2008, se produce otra modificacion a la ley 24.240, a través de la Ley 26.361.
Esta Ley fue sancionada en Marzo de ese afio y contenia varias modificaciones. Entre
esas modificaciones se halla la incorporacion, en la categoria de consumidor, a aquél
que adquiere o utiliza bienes o servicios de modo gratuito. De esta forma, quedaban y

guedan entonces, comprendidas directamente dentro del ambito de la ley las

? Abogado (Universidad Nacional del Litoral, 1949), Doctor en Ciencias Juridicas (Universidad Nacional
del Litoral, 1957).



denominadas muestras gratis, la provision de servicios sin costo con fines
experimentales o publicitarios, y en fin, toda contratacion gratuita; asi como también
todos aquellos accesorios gratuitos a una relacion de consumo, tales como el servicio de
playa de estacionamiento en supermercados y centros comerciales.® Entre otras
modificaciones se encuentra la definicion de Proveedor, la obligacion de informacion a
cargo de él, el trato digno y précticas abusivas, el contenido del documento de venta.
También se incorpora el articulo 10 ter donde se regula los modos de rescision y la
expresion relacion de consumo; pero lo mas significativo para el fin de este trabajo es
que a partir de esta reforma es que se incorpora la figura del “consumidor expuesto” en
su art. 1°.
Resulta como consecuencia que un sujeto puede constituirse en consumidor dentro de
los distintos supuestos:

e como adquirente de bienes y servicio con un destino final, sea a titulo gratuito u
oneroso (consumidor en sentido estricto),

e como quien utiliza bienes o servicios con un destino final sin ser parte de una
relacién de consumo (usuario),

e el sucesor particular en los derechos adquiridos por el consumidor originario.

e Los sujetos expuestos a una relacion de consumo. (consumidor expuesto o

“bystander®”)

En conclusion, en un primer momento y antes de la sancién de las mencionadas leyes,
no estaba legislada la proteccion al consumidor y debian buscarse en las disposiciones
del Cdadigo Civil las soluciones en su beneficio sea el consumidor propiamente dicho o
cualquiera de los supuestos equiparables a él.

Debates doctrinarios acompariados por fallos jurisprudenciales, fueron la base para el
desarrollo de una ley que proteja a los consumidores y usuarios argentinos, naciendo asi
la Ley de defensa del Consumidor en la Argentina, que a raiz de multiples reformas
culmina, con la recepcion del bystander en el art. 1° en el afio 2008.

*Prof. Dr. Roberto VVazquez Ferreyra. Abogado y ex Juez en lo Civil y Comercial. Ex asesor en la
Comision de Derecho del Consumidor de la HCDN.
* Asi denominado en el Derecho Anglosajon.



MARCO TEORICO

Para el desarrollo del siguiente trabajo se considera necesario conceptualizar

determinados institutos juridicos para establecer una base de la cuestion a tratar.
Primeramente corresponde definir a quiénes otorga proteccion la LDC, es decir, qué se
entiende por consumidor y qué por usuario.

El consumidor es aquel que adquiere servicios (que se consumen, extinguen, por su
mero uso); y bienes o0 cosas que pueden o0 no ser consumibles.

El usuario es aquel que usa el servicio que no se agota ni consume por su uso, Sino que
se renueva, 6 también el que usa bienes que no le pertenecen.’

El diccionario de la real academia espafiola define al consumidor como el que consume,
y consumir significa  destruir, extinguir. Utilizar comestibles u otros bienes para
satisfacer necesidades o deseos®.

La actual LDC, en su articulo 1°, conceptualiza al consumidor “como a la persona fisica
-humana- 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.”
Asimismo, en su segundo parrafo agrega que ““queda equiparado al consumidor quien
sin ser parte de una relacién de consumo como consecuencia 0 en ocasion de ella,
adquiere o utiliza bienes o servicios, en forma gratuita u onerosa, como destinatario
final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social.”

Idéntica redaccion se incorpora en el articulo 1092 del CCyC en el Capitulo Il
denominado Contratos de Consumo.

La doctrina ha conceptualizado al consumidor en sentido estricto -primer péarrafo del
articulo 1° de la mencionada Ley- a quien asume el rol de contratante al adquirir un bien
o0 servicio, actuando como destinatario final, sea la contratacion a titulo gratuito u
oneroso; y -en el segundo parrafo- al consumidor indirecto, también llamado usuario, no
contratante, consumidor factico 6 beneficiario de la relacion de consumo, equiparado a
quien utiliza bienes o servicios sin ser parte sustancial de un contrato de consumo,
generalmente por estar vinculado familiar o socialmente con el adquirente.

Para el Dr. Sergio Barocelli’ son consumidores indirectos aquellos beneficiarios de

contratos a favor de terceros, como en la hipdtesis de extension de tarjeta de crédito y

> Lowenrosen, Flavio. “Derecho del consumidor”, Tomo I, Editorial Ediciones Juridicas, Buenos Aires,
2008, Pag. 85.
® Diccionario de la lengua espafiola, 222 edicion. Disponible en: www.rae.es
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usuarios de medicina prepaga, que comprenden al grupo familiar del titular;
beneficiarios de un seguro de riesgo de trabajo o seguros de vida obligatorios. Estos no
son quienes adquirieron directamente el bien o el servicio, pero al formar parte del
circulo final del contratante, se los equipara a él.

La LDC, con la reforma del afio 2008 y antes de la reforma del Codigo Civil y
Comercial, también definia al consumidor expuesto en su articulo 1°. La misma rezaba
que se considerara consumidor o usuario “a quien de cualquier manera este expuesto a
una relacion de consumo.” Es decir, que sera aquel sujeto que, sin haber adquirido o
utilizado directamente un bien o servicio introducido en el mercado por los proveedores
sufre, o esta en peligro de sufrir, un dafio o lesion en sus derechos, como consecuencia
de una accién u omision originada en una actividad encaminada a satisfacer la demanda
de bienes y servicios para destino final de consumidores y usuarios (0 consumidor
equiparado). Comprende tanto a potenciales consumidores frente a practicas de mercado
-destinatarios de acciones desplegadas en el mercado por los proveedores tendientes a la
realizacion de una relacion de consumo- como a los sujetos expuestos a los
defectos de seguridad de los productos y servicios incorporados al mercado por el
proveedor -ya sean victimas efectivas o potenciales pero ajenas a la relacion de
consumo-. En definitiva, incluia a todo aquel que se hallaba expuesto a una relacién de
consumo. ®

Cuando se hace referencia al concepto economico de consumidor, se esta hablando
respecto del destinatario final del producto o servicio, elemento indispensable para la
calificacion de una persona fisica o juridica como sujeto de la relacion de consumo. Esta
interpretacion es considerada por la doctrina mayoritaria como una definicion de orden
finalista, en la medida que restringe la figura del consumidor a aquel que adquiere el

producto para su uso propio y de su familia.

La actual ley 24240 también define al Proveedor en su articulo 2, “como a la persona
fisica o juridica de naturaleza publica o privada, que desarrolla de manera profesional,
aun ocasionalmente, actividades de produccion, montaje, creacion, construccion,

transformacion, importacién, concesion de marca, distribucion y comercializacion de

" Barocelli, Sergio Sebastian. Abogado. Docente de la Facultad de Derecho, Universidad de Buenos
Aires. Secretario general de la Asociacion Civil para la Defensa de Consumidores y Usuarios por la
Educacién, el Consumo Sustentable y la Informacién (ONG).
® Barocelli, Sergio Sebastian. “Los sujetos expuestos a una relacion de consumo”. Revista "Doctrina
Judicial. Editorial La Ley, Buenos Aires, DJ 11/05/2011, 1.
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bienes y servicios, destinados a consumidores o usuarios. Todo proveedor esta 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 reconocidos oficialmente o autoridad facultada para ello, pero si la
publicidad que se haga de su ofrecimiento. Ante la presentacion de denuncias, que no
se vincularen con la publicidad de los servicios, presentadas por los usuarios y
consumidores, la autoridad de aplicacion de esta ley informara al denunciante sobre el

ente que controle la respectiva matricula a los efectos de su tramitacién.”

La relacion de consumo, segun lo establece el articulo 3 de la Ley 24.240, y el articulo
1092 del Cddigo Civil y Comercial, “es el vinculo juridico entre el proveedor y el
consumidor o usuario. Agrega el articulo 3 que “Las relaciones de consumo se rigen
por el régimen establecido en la presente ley y sus reglamentaciones sin perjuicio de
que el proveedor, por la actividad que desarrolle, esté alcanzado asimismo por otra
normativa especifica.”

El contrato de consumo es una de las causas de dicha relacion.

La Doctrina ha definido a la relacién de consumo como el vinculo juridico de fuente
legal que liga al proveedor de bienes o servicios con el consumidor que los adquiere o
utiliza como destinatario final, asi como con todos aquellos que se ven afectados por sus
consecuencias 0, en general, por la actividad de los proveedores. La relacion de
consumo -como toda relacion juridica- consta, en virtud del vinculo que la configura, al
menos a dos sujetos o partes; en este sentido, un esquema minimo de la relacion de
consumo, debera admitir un vinculo entre, al menos, dos polos, a saber, un proveedor,
por un lado, y un consumidor, por el otro.

Nuestra Constitucion Nacional (en adelante CN) también se regula en el articulo 42.
Este conformo el conjunto de articulos que fueron incorporados a la CN en la reforma
del afio 1994. El mismo reza: “Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen
derecho, en la relacion de consumo, a la proteccion de a salud, seguridad e intereses
economicos; a una informacion adecuada y veraz; a la libertad de eleccion y a

condiciones de trato equitativo y digno. (...)”

Cuando ambas figuras contratan, estamos antes un Contrato de Consumo. El articulo
1093 del CCyC lo define como ““el celebrado entre un consumidor o usuario final con
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una persona humana o juridica que actie profesional u ocasionalmente o con una
empresa productora de bienes o prestadora de servicios, publica o privada, que tenga
por objeto la adquisicion, uso o goce de los bienes o servicios por parte de los

consumidores o usuarios, para su uso privado, familiar o social.”

Los articulos 984 y 985 del CCyC refieren al contrato por adhesion como aquel
mediante el cual uno de los contratantes adhiere a clausulas generales predispuestas
unilateralmente, por la otra parte o por un tercero, sin que el adherente haya participado
en su redaccion. Dichas clausulas deben estar redactadas de una manera clara, completa
y facilmente legible. Se tiene por no escritas las que desnaturalicen las obligaciones del
predisponente, las que importan renuncia o restriccion a los derechos del adherente o
amplian los derechos del predisponente, y las que por su contenido, redaccion o
presentacion no son razonablemente previsibles.

El contrato de consumo puede o no ser un contrato de adhesion.

Contrato discrecional también llamado paritario, que es aquel cuyas estipulaciones son
determinadas por el comin acuerdo de las partes; es el que responde al modelo del
contrato clasico que, no requiere casi de la intervencion de la legislacion, bastando con
que ella asegure su eficacia y le dé asistencia para la ejecucion, en su caso forzada, de

las obligaciones de las partes.®

El principio de proteccion del consumidor, regulado en el articulo 3 de la Ley y articulo
1094 del CCyC, hace referencia a la interpretacion de los contratos de consumo. Esta

debe inclinarse siempre por la que sea mas favorable al consumidor.

El deber de informacion, regulado en el articulo 1100 del CCyC, es una obligacion del
proveedor de suministrar al consumidor en forma detallada, cierta y clara todo lo
relacionado con las caracteristicas esenciales de los bienes y servicios que provee y las
condiciones de su comercializacion.

También esté regulado en el articulo 4 de la LDC el cual agrega que la informacion

debe de ser gratuita para el consumidor.

° En los Argumentos del CCyC, Titulo 111, Punto 3, se hace mencién al método adoptado para la
redaccién del cuerpo normativo. Menciona que por un lado se regulan los contratos de consumo sean de
adhesion a clausulas predispuestas 0 no; y por el otro los contratos negociados. En estos Gltimos, puede
que exista una situacién de debilidad en cuyo caso se estd frente a un contrato de adhesion, donde la
negociacion no se produce y donde se podra solicitar la nulidad del mismo.
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El deber de seguridad esta regulado en la LDC en su articulo 5. EI mismo reza: ““las
cosas y servicios deben ser suministrados o prestados en forma tal que, utilizados en
condiciones previsibles 0 normales de uso, no presenten peligro alguno para la salud o

integridad fisica de los consumidores o usuarios.”

El deber de advertencia esta prescripto en el articulo 6 de la misma ley. Trata acerca de
las cosas y servicios riesgosos y dice:. “Las cosas y servicios, incluidos los servicios
publicos domiciliarios, cuya utilizacion pueda suponer un riesgo para la salud o la
integridad fisica de los consumidores o usuarios, deben comercializarse observando los
mecanismos, instrucciones y normas establecidas o razonables para garantizar la
seguridad de los mismos.

En tales casos debe entregarse un manual en idioma nacional sobre el uso, la
instalacion y mantenimiento de la cosa o servicio de que se trate y brindarle adecuado
asesoramiento. Igual obligacion regira en todos los casos en que se trate de articulos
importados, siendo los sujetos anunciados en el articulo 4° responsables del contenido

de la traduccion.”

Clausula abusiva se entiende a aquella que desnaturalicen las obligaciones o limiten la
responsabilidad por dafos, las que importen renuncia o restriccion de los derechos del
consumidor o amplien los derechos de la otra parte, y ademas, aquellas que contengan
cualquier precepto que imponga la inversion de la carga de la prueba en perjuicio del
consumidor. Estas pueden ser tenidas como nulas o también pueden implicar la nulidad
del contrato.

El articulo 1119 del CCyC establece como regla general que “sera abusiva una clausula
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.”

Respecto al control de las mismas, el articulo 1118 CCyC dice “Las clausulas
incorporadas a un contrato de consumo pueden ser declaradas abusivas aun cuando
sean negociadas individualmente o aprobadas expresamente por el consumidor”. Es
decir que en el contrato de consumo, el control de las clausulas abusivas no se limita al

contenido contractual, sino también a la incorporacién de las clausulas contractuales.
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Por esta razon, podra ser declarada abusiva una clausula aiun cuando el consumidor la
apruebe: Esta regla se aplica aunque el contrato de consumo sea de adhesion o no,

porque la adhesion es indiferente; lo que importa es que sea de consumao.

La Directiva Comunitaria N° 29/2005 de la Union Europea define a las préacticas
comerciales como todo acto, omision, conducta o manifestacion o comunicacion
comercial incluidas la publicidad y la comercializacion procedente de un comerciante y
directamente relacionado con la promocion, la venta o el suministro de un producto a
los consumidores.

El Dr. Ricardo Lorenzetti'® define a éstas como los “procedimientos, mecanismos,
metodos o técnicas utilizados por los oferentes para fomentar, mantener, desenvolver o

garantizar la produccién de bienes y servicios al destinatario final””.*

El Trato digno estd regulado expresamente en el articulo 1097 del CCyC. El mismo
establece que ““los proveedores deben garantizar condiciones de atencion y trato digno
a los consumidores y usuarios. La dignidad de la persona debe ser respetada conforme
a los criterios generales que surgen de los tratados de derechos humanos. Los
proveedores deben abstenerse de desplegar conductas que cologuen a los consumidores
en situaciones vergonzantes, vejatorias o intimidatorias”. Agrega el articulo 1098 el
trato equitativo y no discriminatorio: ““Los proveedores deben dar a los consumidores
un trato equitativo y no discriminatorio. No pueden establecer diferencias basadas en
pautas contrarias a la garantia constitucional de igualdad, en especial, la de la

nacionalidad de los consumidores.”

Respecto de la libertad de contratar se encuentra regulada en el 1099. ElI mismo
expresamente reza que ‘“‘estdn prohibidas las practicas que limitan la libertad de
contratar del consumidor, en especial, las que subordinan la provision de productos o
servicios a la adquisicion simultanea de otros, y otras similares que persigan el mismo

objetivo.”

El mismo cddigo, en el articulo 1101, se prohibe la publicidad que contenga
“indicaciones falsas o de tal naturaleza que induzcan o puedan inducir a error al

consumidor, cuando recaigan sobre elementos esenciales del producto o servicio; o que

19 Abogado. Presidente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina.
1 orenzetti, Ricardo. “Consumidores”, Editorial Rubinzal- Culzoni, 2009, P4g. 158
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efectle comparaciones de bienes 0 servicios cuando sean de naturaleza tal que
conduzcan a error al consumidor; también, aquella que sea abusiva, discriminatoria o
induzca al consumidor a comportarse de forma perjudicial o peligrosa para su salud o
seguridad.”

Para el Dr. Lorenzetti “es una forma de comunicacion producida por una persona fisica
0 juridica, publica o privada, con el fin de promover la contratacion de productos o

servicios*?”

INTRODUCCION.

Al tratar de ubicar a este nuevo contemporaneo derecho he encontrado variadas

opiniones al respecto pero coincidentes en cuanto respecta a un sistema auténomo,
dentro de la rama del Derecho Privado.

“La incorporacion de normas relativas al consumidor en el Cddigo Civil unificado
implica reafirmar su naturaleza juridica como una rama especial del derecho que se
caracteriza por ser interdisciplinaria, comprendiendo tanto al derecho publico como al
privado, al derecho de fondo como al procesal”*?

“El tema elegido se encuentra dentro de la rama de Derecho Privado, més
precisamente, es una rama del Derecho Privado Patrimonial de relativamente reciente
aparicion. Se ha planteado que el objeto y razon de ser de esta nueva disciplina
juridica es la proteccion de una categoria de sujetos denominada consumidor o usuario
que debe cumplir una labor tuitiva-protectora, fundada en razén de las asimetrias
existentes con relacion a su contraparte, el proveedor y la consecuente debilidad
estructural que ello provoca.”**

“El derecho del Consumidor -y de los Usuarios- es un microsistema legal de proteccion
que gira dentro del sistema de Derecho Privado, con base en el derecho Constitucional.
Por lo tanto, las soluciones deben buscarse, en primer lugar, dentro del propio sistema,
y no por recurrencia a la analogia, ya que lo propio de un microsistema es su caracter

de auténomo y aun derogatorio de normas generales.”*

12| orenzetti, Ricardo Luis “Tratado de los Contratos”, Tomo III, Pag. 101 y ss, Ed. Rubinzal Culzoni
Editores, 2000, Bs. As., Argentina

B Esteban Javier Arias Cau: “La recepcion del consumidor en el Cédigo Civil Unificado: Sus
consecuencias” Ed. Microjuris.com. Argentina. Cita: MJ-DOC-6034-AR | MJD6034

Y% X111 JORNADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL

5 Lorenzetti. Op. Cit., P4g. 50.
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Como es de publico y notorio, el 1 de agosto del afio 2015 entré en vigencia el Cadigo
Civil y Comercial de la Nacion (Ley 26.994). Este, no deroga a la Ley 24.240, pero si
incorpora modificaciones en sus arts. 1, 8, 40, 50 y 52.

Se nota que en la nueva ley no se hace referencia al “consumidor expuesto” como lo
hacia la Ley 24.240 en su articulo 1°, sino que el concepto se hace extensible sélo a los
términos de consumidor directo y consumidor indirecto. Es decir, elimina de manera
expresa la ultima linea del art 1° de la Ley donde estaba incluido.

De esta manera, frente a la ausencia de la regulacion de esta figura y al encontrarse sin
proteccidn todo sujeto que se configure como consumidor expuesto, cabe preguntarse:
¢La figura continta estando regulada pese a haberse eliminado la dltima parte del
articulo 1° donde era mencionada? ¢Cuales fueron las razones de dicha omision?

¢Qué tipo de Consumidores reconoce la actual norma? ;Podria dejarse sin proteccion a
aquellas personas que si bien no forman parte de la relacién de consumo sufren un dafio
derivado de la misma? ¢Liberara a los proveedores de las obligaciones frente a este tipo
de consumidor? ¢Se veria afectado el deber de seguridad que éstos deben brindar a los
consumidores en general? ;Cudles son los fundamentos parlamentarios para dicha

eliminacion? ¢ Qué entiende la doctrina?

HIPOTESIS
El presente trabajo intentara demostrar a modo de hipétesis que la actual regulacién en
materia de consumo, pese a no contar con una disposicion expresa como si ocurria antes
de agosto de 2015, mantiene tutelados los derechos del consumidor expuesto. Ello se

lograra a partir de una investigacion esencialmente bibliogréafica.

Ante la inminencia del nuevo Ca6digo, no existe jurisprudencia aun que se expida sobre
este tema. Los jueces aun no han manifestado su interpretacion acerca de la subsistencia
0 no de este instituto.

Lo cierto es que desde su sancion se han ido generado diversas discusiones por parte de
los principales autores y doctrinarios ya que existen quienes avalan y fundamentan
dicha omisién y por otro lado, quienes no. Para desarrollar lo expresado, abordare las

diversas opiniones de la Doctrina al respecto.
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A los mismos fines se expondran los motivos por los cuales los integrantes de la
reforma decidieron excluir la categoria de Consumidor Expuesto. Para esto me abocaré

a los Fundamentos del CCyC.

Es oportuno reiterar que la figura ha sido omitida no solo en la LDC sino también en el
articulado que como novedad, conformando el ndcleo duro de tutela, se ha incluido en
el CCyC. Para ello se analizara cuales son los sujetos amparados por el nuevo régimen
tuitivo del consumidor; ya que sélo en el mencionado cuerpo normativo, en el articulo
1096 mas precisamente, parece soslayar su presencia.

El mismo reza: “Las normas de esta Seccion y de la Seccion 2da del presente capitulo
son aplicables a todas las personas expuestas a las practicas comerciales,
determinables o no, sean consumidores o sujetos equiparados conforme a lo dispuesto
en el articulo 1092.1°

Teniendo en cuenta este articulo, pareceria ser que solo estaria tutelado el consumidor
expuesto en los casos de que éste se encuentre frente a violaciones a las reglas de trato
digno, trato equitativo y no discriminatorio, cuando se lo limite en su libertad de
contratar, o cuando el proveedor incurra en una falta en el deber de informacién, o

también al ejecutar publicidad prohibida.

OBJETIVOS GENERALES
- Demostrar que pese a no contar con una regulacion expresa, los derechos del
consumidor expuesto contintan estando tutelados bajo el régimen de defensa del
consumidor.
- Se sugeriran posibles defensas frente a la negacion de la proteccion de los

derechos del consumidor expuesto.

OBJETIVOS PARTICULARES
- Comparar la regulacion del instituto con el derecho comparado.
- Analizar las causas que motivaron a esta eliminacion
- Sugerir una interpretacion amplia de la norma fundada en la Doctrina y

jurisprudencia.

'® Este articulo se encuentra bajo la Seccién 12 referido a “Practicas abusivas”, ubicado en el Capitulo 2,
titulado: “Formacién del Consentimiento”, del Titulo I11: “Contratos de Consumo”.
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CAPITULO I:
CONSUMIDOR. Nociones Generales.

Sumario: 1) Introduccion: 2) Ambito interno: a) Norma, b) Doctrina, 3) Ambito
externo: a) MERCOSUR. i) El concepto en los paises del MERCOSUR: 1) en el
Derecho brasilero; 11) en el Derecho uruguayo; I11) en el Derecho paraguayo; 1V) en el
Derecho venezolano; ii) Acuerdo del MERCOSUR sobre derecho aplicable en materia
de contratos internacionales de consumo; b) Estados Unidos; c¢) Naciones Unidas. 4)

Conclusion.
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1) Introduccién.
El consumidor expuesto es una categoria, uno de los supuestos, del término general
“consumidor”.
Es por ello que de manera previa a abordar el tema principal de analisis de este trabajo,
es preciso conocer las nociones generales.
Se trataran en este capitulo las nociones que tanto la norma como la doctrina entienden

del concepto amplio de “consumidor”.

2) a) Ambito interno: norma.

En el afio 1993 se sanciona la primer Ley que tiene por fin la regulacion del vinculo
juridico de intercambio de bienes y servicios con la finalidad de uso y consumo final, en
donde el sujeto que requiere principal resguardo es el mas débil de la relacién; es decir,
que esta ley surge a los fines de dar proteccién de las personas que a causa de
operaciones del Mercado, se encuentren en estado de vulnerabilidad.

Para entender el ambito de aplicacion de dicha Ley, es fundamental entender en mas
profundidad quiénes son las personas consideradas consumidor y usuario, es decir, es
fundamental conocer a quiénes la ley considera consumidor y usuario para poder
determinar entonces, quienes tienen acceso al sistema de proteccién normativo.

Un sujeto sera consumidor cuando se sitde delante de un profesional de mercado -0
proveedor- y cuando el vinculo intersubjetivo que retine a ambos sujetos constituye una
relacién de consumo. Este sujeto se encontrara en un estado de debilidad frente a el
proveedor, pero dicha debilidad no va a existir o se configurard con menor intensidad
cuando el vinculo se entable entre sujetos que estén situados fuera de dichos roles’.
Ahora bien, nuestra ley, la Ley de Defensa de los Consumidores N° 24.240 ha definido
al consumidor en su articulo 1°:

ARTICULO 1° —Objeto. Consumidor. Equiparacion. 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 relacion
de consumo como consecuencia o en ocasion de ella, adquiere o utiliza
bienes o servicios, en forma gratuita u onerosa, como destinatario
final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social.

Y Frustagli, Sandra y Hernandez, Carlos. “El concepto de consumidor. Proyecciones actuales en el
Derecho Argentino”. LA LEY 20/09/2011. Cita online AR/DOC/3099/2011.
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A su vez, a partir de la sancién del CCyC se han incorporado articulos referidos al
ambito del consumo, los cuales conforman el nicleo duro de tutela segin lo expresado
por la Comision Redactora en los fundamentos del CCyC.

Uno de estos articulos contiene el concepto de relacién de consumo y consumidor. Es el
articulo 1092 que reza:

ARTICULO 1092.- Relacion de consumo. Consumidor. Relacion de
consumo es el vinculo juridico entre un proveedor y un consumidor.
Se considera consumidor a la persona humana 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
relacion de consumo como consecuencia 0 en ocasion de ella,
adquiere o utiliza bienes o servicios, en forma gratuita u onerosa,
como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o
social.

Se observa que en ambas normas se mantiene una idéntica regulacion del concepto.

2) b) Ambito interno: Doctrina.

Pese a que la LDC desde sus origenes ha definido al consumidor, diversas fueron las

discusiones doctrinarias que se han suscitado a lo largo de los afos.

En la XXII Jornadas Nacionales de Derecho Civil se ha acordado que la categoria de
consumidor se construye a partir de la existencia de dos elementos estructurales: por un
lado la vulnerabilidad o debilidad del consumidor y por el otro el destino final de los
bienes que éste adquiere, ya sea para beneficio propio o de su grupo familiar o social.
Dichos elementos justifican la especial tutela protectoria que le confiere el
ordenamiento juridico argentino.

En lo que atafie a la frase consumidor final, se ha acordado que la adquisicién o uso de
los bienes y servicios se debe llevar a cabo sin volvérselo a insertar en el proceso de
elaboracion de bienes o de prestacion de servicios, es decir, que debe ser retirado del
mercado, situarselo fuera de la cadena de valor y que dicha adquisicion o uso debe ser
en beneficio propio o social, es decir, con fines ajenos al mercado.

También se halla el criterio amplio de considerar consumidor tanto a personas humanas
como a personas juridicas. Para el caso de personas humanas la exigencia del destino
final se considera satisfecha si la adquisicion se encamina a satisfacer un uso privado,

sea doméstico o familiar. En tanto en lo que atafie a personas juridicas, el acto sera de
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consumo en la medida que la adquisicién de bienes o servicios no guarde relacién
directa con el ciclo productivo constitutivo de su objeto.

Esto es lo que se sostenia en la Doctrina antes de la reforma del CCyC. Lo cierto es que
a partir de la misma, ciertos autores como Sergio Barocelli, sostienen que el
comunmente llamado consumidor empresario se desvanece por el articulo 1093 del
mencionado cuerpo normativo. Dicho articulo prescribe expresamente, al definir el
Contrato de Consumo, que el destino de los bienes y servicios, para ser calificado como
consumidor, tiene que ser no solo final, sino también privado™®. Seguramente, sera
materia de debate en un futuro cercano y tarea de los jueces poner fin a esta incipiente

discusion.

3) a) Ambito externo: MERCOSUR
El Mercado Comun del Sur (MERCOSUR) es un proceso tendiente a lograr la

integracion regional. Se crea a partir de un Acuerdo firmado por Argentina, Brasil,
Paraguay y Uruguay el 26 de marzo de 1991 en Asuncién, Paraguay.

En funcion de que dicho Tratado esta abierto a la adhesion de otros Estados miembro
Venezuela se constituyé en el primer Estado latinoamericano en adherir al Tratado
constitutivo, en 2006, y maés recientemente Bolivia, en 2015 cuyo Protocolo de
Adhesion ya fue firmado por la totalidad de los Estados parte y ahora se encuentra en
vias de incorporacion por los Congresos respectivos. Cabe destacar que ya no cuenta el
MERCOSUR con la participacion de Paraguay debido a la suspensién de dicho Estado
mediante la aplicacion del “Protocolo de Ushuaia sobre Compromiso Democratico”, el
29 de junio de 2012.

Habiendo hecho esta escueta introduccion y siguiendo la linea del presente trabajo, en lo
que respecta a relaciones comerciales, existe la posibilidad de que surja una transaccién
internacional donde el proveedor y el consumidor residan en diferentes jurisdicciones,
por lo que se estaria frente a por lo menos dos Derechos nacionales que pueden
potencialmente ser aplicados y que ambos tutelen los derechos del consumidor. Por ello,
el Grupo Mercado Com(n (en adelante GMC)® dicté varias Resoluciones que son
obligatorias para los Estados parte, entre ellas se encuentra la 126/94 por la que se
dispuso que hasta tanto no sea aprobado un Reglamento Comun para la Defensa del

Consumidor, cada Estado parte aplicara su propia legislacion tuitiva del consumidor a

18 Barocelli, Sergio. “El concepto de consumidor en el nuevo Cédigo Civil y Comercial”. Publicacién:
www.nuevocodigocivil.com. Pag 2.
19 Grgano ejecutivo del MERCOSUR
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los productos y servicios que se comercialicen en su territorio, pero dejando a salvo que
en ningun caso se podrd imponer a los bienes provenientes de los Estados parte del
MERCOSUR exigencias superiores a las que se aplica a los productos y servicios
oriundos de terceros paises. También, de manera posterior, dictd la Resolucién
123/1996 que establecia expresamente en su normativa que sus prescripciones deberan
ser incorporadas a los ordenamientos juridicos nacionales y entraran en vigor una vez
concluido el Reglamento Comun sobre Defensa del Consumidor del cual formaran
parte.

A su vez, se crearon varios Comités Técnicos en la érbita de la Comision de Comercio
del MERCOSUR (en adelante CCM). Particularmente el Comité Técnico N° 7 (en
adelante CT N° 7) de “Defensa del Consumidor” fue instituido con la misién
fundamental de elaborar el proyecto de Reglamento del Consumidor para el
MERCOSUR.

Lo cierto es que se habia logrado consensuar una version definitiva del proyecto pero el
mismo no fue suscripto por Brasil por contener el Proyecto disposiciones cuya
proteccion era menor a las que su ordenamiento interno ofrecia a sus ciudadanos.

Es por ello que, y en sintesis, el Reglamento Comun de Defensa del Consumidor en la
Orbita del MERCOSUR aun no ha sido concluido y, con relacion a la posible
discordancia entre la libre circulacion de bienes y la defensa del consumidor
comunitario, se ha dispuesto que cada Estado aplique en su territorio sus propias normas
de defensa del consumidor (Res. 126/94 GMC), aun cuando de ello devengue una
barrera no arancelaria a la libre circulacion de bienes. Esto da a lugar a la manutencion
de distintos grados de proteccion al consumidor dentro del MERCOSUR v la aplicacién
del concepto legal de consumidor que rige en cada espacio territorial lo que puede
ocasionar que una persona sea considerada como consumidor en un Estado y no lo sea
en otro, generando cierta desproteccion e inestabilidad a los consumidores
transfronterizos.

Las normas de orden interno de los paises que conforman el MERCOSUR muestran
algunas similitudes, pero también algunas divergencias. Sin perjuicio de que se pueden
reconocer una mayor uniformidad del concepto en razén de que se encuentran
estructurados sobre ciertos elementos comunes como lo son: que se trata de persona
fisica -humana- o juridica; que adquiere o utiliza bienes o servicios; que acta como

destinatario final, en una relacion de consumo o en funcion de ella®.

?® Frustagli, Sandra y Hernandez, Carlos. Op. Cit.
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Lo cierto es que las asimetrias legislativas existentes, terminan por conspirar contra la

consolidacién y el fortalecimiento de un esquema de integracion.

Afios mas tarde, en el 2011, se dicta la Resolucion 34/2011 que deroga a la mencionada
Resolucién 123/1996. En ella se insertan definiciones que logran unir los criterios a
aplicar en los Estados que conforman el MERCOSUR. Se culmina entonces con la
intriga que el concepto de Consumidor generaba ya que lo define como “toda persona
fisica o juridica que adquiere o utiliza productos o servicios en forma gratuita u
onerosa como destinatario final, en una relacién de consumo 0 como consecuencia o en
funcion de ella. No se considera consumidor aquel que sin constituirse en destinatario
final adquiere, almacena, utiliza o consume productos o servicios con el fin de
integrarlos como insumo directo a otros productos o servicios en proceso de

produccidn, transformacion, comercializacion o prestacion a terceros.”

Este concepto que es adoptado por todos los paises del MERCOSUR, no impide la
mayor proteccion que los Estados en sus ordenamientos internos brinden a sus
ciudadanos. Asi lo prescribe el articulo 2 de la misma Resolucion que dice: “Cada
Estado Parte podra mantener en materia de defensa o proteccion del consumidor
regulada por esta Resolucion, disposiciones mas rigurosas para garantizar un nivel de

proteccion mas elevado al consumidor en su territorio.”

3) a) i) El concepto en los paises del MERCOSUR.
Sin perjuicio de contar actualmente en el MERCOSUR con una serie de definiciones
brindadas por la Resolucion sefialada, las cuales son claras e involucran a todos los
Estados, resulta oportuno analizar brevemente los conceptos de Consumidor en cada

uno de los Estados.

I) La definicion del concepto de Consumidor en el Derecho Brasilero

Se encuentra regulado en el Codigo de Defensa del Consumidor, Ley 8.078, del afio
1990, en su articulo 2° define el consumidor como toda persona fisica o juridica que
adquiere o utiliza productos o servicios como destinatario final. Un breve analisis
permite exponer que adopta el concepto econémico de consumidor, ya que se refiere al
destinatario final del producto o servicio, elemento indispensable para la calificacion de
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una persona fisica o juridica como sujeto de la relacion de consumo. Esta interpretacion
es considerada por la doctrina mayoritaria como una definicion de orden finalista, en la
medida que restringe la figura del consumidor a aquel que adquiere el producto para su
uso propio y de su familia. También la persona juridica podra ser considerada
Consumidor, pero, solamente cuando los bienes adquiridos fueren de consumo, y no de
capital, debiendo ser demostrado que no seran empleados en otra actividad en el mundo
de los negocios.

Ademas, es necesario subrayar que el Codigo mencionado permite una extension o un
alargamiento del concepto en estudio, cuando se refiere a la equiparacion de
determinados sujetos a la figura tradicional del consumidor, en los articulos 2°, parrafo
unico, 17 y 29, prescindiendo del vinculo contractual. De esta forma, son considerados
como consumidores equiparados: la colectividad de personas, aunque indeterminable,
gue haya intervenido en las relaciones de consumo (articulo 2°, parrafo Unico); todas las
victimas de un dafio ocasionado por defecto o inseguridad generado por el producto
(articulo 17); y las personas que queden expuestas a las practicas comerciales (articulo

29), es decir, el consumidor expuesto.

I1) La definicion del concepto de Consumidor en el Derecho paraguayo.

La Ley 1.334, de 1998, Ley de Defensa del Consumidor y Usuario y su modificacion
mediante la Ley N° 2.340 del 2003 trae en su articulo 4°, apartado a) la definicion de
consumidor, en los siguientes términos: se entendera por consumidor y usuario a toda
persona fisica o juridica, nacional o extranjera que adquiera, utilice o disfrute como
destinatario final de bienes o servicios de cualquier naturaleza. De esta forma,
siguiendo el orden de las leyes argentina y brasilefia, la calidad de consumidor deviene
de la adquisicién, utilizacion o disfrute de un bien o servicio como destinatario final,
pudiendo ser considerado como tal tanto la persona fisica como la juridica, siempre y
cuando el bien o el servicio adquirido no sea empleado en la cadena profesional o de
produccion, lo que desvirtuaria el concepto.

Empero, para aclarar la amplitud de la definicion es necesario tener presente lo que
dispone el articulo 5° de la ley mencionada, con respecto a la relacion de consumo.
Segun la disposicion referida, relacion de consumo es la relacion juridica que se
establece entre quien, a titulo oneroso, provee un producto o presta un servicio y quien
lo adquiere o utiliza como destinatario final. Es decir, a partir del juego del articulo 4°,
apartado a) con el articulo 5°, se verifica que solamente tendra la proteccion conferida
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por la ley de defensa del consumidor cuando se haya establecido una relacion
contractual a titulo oneroso, resultando excluidas, por lo tanto, todas las relaciones
entabladas de modo gratuito. Ademas, es de subrayar que la ley mencionada tampoco se
refiere a los bystander, como lo hacen la ley argentina y la brasilefia, no existiendo la
figura del consumidor equiparado para los casos de accidentes de consumo.

I11) _La definicién del concepto de Consumidor en el Derecho uruguayo.

La Ley 17.250 de 2000 conocida como Ley de Defensa del Consumidor, en su articulo
2°, define al Consumidor como toda ““persona fisica o juridica que adquiere o utiliza
productos o servicios como destinatario final en una relacién de consumo o en funcion
de ella”. Al igual que las anteriores legislaciones mencionadas, el derecho uruguayo
adopta el concepto econdmico. Asi lo prescribe en la parte final del articulo 2°: “no se
considera consumidor o usuario a aquel que, sin constituirse en destinatario final,
adquiere, almacena, utiliza o consume productos o servicios con el fin de integrarlos en
procesos de produccion, transformacion o comercializacion”.

Ademas, comparte con Paraguay la idea que el vinculo debiere ser oneroso y solo
admite la gratuidad en aquellos casos en los que esté preparada una relacion de consumo
posterior. Por tanto, conforme el art. 4° seran consideradas relaciones de consumo
todas las promociones gratuitas de productos y servicios tendentes a concretar una
adquisicion onerosa de estos en el futuro.

Por ultimo, cabe sefialar que el derecho uruguayo no contempla la figura del
consumidor expuesto, a diferencia de lo que hacen las legislaciones argentina y

brasilefia.

IV) La definicion del concepto de Consumidor en el Derecho venezolano.

En Venezuela la Ley 37.930 de 2004, trata de la Proteccion al Consumidor y Usuario y
deroga la ley anterior de n°® 4.898, del afio 1995. El articulo 4°, define al consumidor y
usuario, entre otras. Segun el articulo referido, consumidor es toda persona natural que
adquiera, utilice o disfrute bienes de cualquier naturaleza como destinatario final. No
obstante, la misma disposicion establece la nocion de usuario como toda persona
natural o juridica, que utilice o disfrute servicios de cualquier naturaleza como
destinatario final. Es decir, el derecho venezolano, al igual que el derecho de los demas
paises ya mencionados, adopta el concepto econémico de consumidor y usuario, cuando

se refiere a éstos como destinatarios finales.
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Sin embargo, excluye la posibilidad de que personas juridicas sean consideradas
Consumidores. Omite el texto mencionar respecto al concepto de consumidor bystander

y omite respecto a la onerosidad o gratuidad del vinculo.

3) a) ii) Acuerdo del MERCOSUR sobre derecho aplicable en materia de

contratos internacionales de consumo.

En 2000, los presidentes de los 4 paises firmaron una Declaracién Presidencial sobre
derechos de consumidor y declararon su compromiso a la proteccion de consumidores
como partes mas débiles y dieron al CT 7 el mandato para establecer el "mas alto nivel
de proteccion al consumidor” en la futura legislacion.

En la LXI1I Reunién Ordinaria del Comité Técnico n°® 7 sobre Defensa del Consumidor,
que tuvo lugar en Rio de Janeiro, los dias 18 y 19 de agosto del 2010, se acordé el
“Proyecto de Resolucion sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales de
Consumo”.

Segun el Proyecto mencionado, existe la necesidad de brindar una adecuada proteccion
al consumidor, de acuerdo con los postulados establecidos por la Asamblea General de
la ONU (Directrices de las Naciones Unidas para la proteccion del consumidor, del 16
de abril de 1985)-

La siguiente reunién del CT7 tuvo lugar en Buenos Aires los dias 28 y 29 de junio de
2012. Participaron las delegaciones de Brasil, Uruguay y Argentina, que durante este
primer semestre ostentd la presidencia Pro Tempore del MERCOSUR,

Seguidamente, otra reunion del CT7 tuvo lugar en Brasilia, los dias 16 y 17 de agosto de
2012. En dicha reunion los delegados continuaron buscando formas de armonizar y
uniformizar politicas de defensa del consumidor en el MERCOSUR.

Se decidio aprobar el “Acuerdo sobre Derecho aplicable en materia de contratos
internacionales de consumo”, el cual seria enviado a la Comision de Comercio del
MERCOSUR para su analisis.

Dicho proyecto contiene una definicién de Consumidor en su articulo 2° apartado A).
Lo define como toda persona fisica o juridica que adquiere o utiliza productos o
servicios en forma gratuita u onerosa como destinatario final, en una relacion de
consumo 0 como consecuencia o en funcion de ella.

No se considera consumidor a aquel que, sin constituirse en destinatario final,

adquiere, almacena, utiliza o consume productos o servicios con el fin de integrarlos
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como insumo directo, a otros productos o servicios en proceso de produccion,
transformacion, comercializacion o prestacion a terceros.

Se desprende del articulo que se mantiene la postura finalista compartida por los
ordenamientos internos de todos los paises que componen el MERCOSUR. Ademas,
expresa que pueden ser consumidor tanto personas fisicas —humanas- como juridicas,
siempre y cuando lo adquirido almacenado, utilizado o consumido no vuelva a ser
incorporado en otro proceso comercial.

También adhiere como lo hacen expresamente Argentina y Brasil a la idea de que la
adquisicion o uso puedan ser gratuitos.

El téermino del primer parrafo (...) en una relacion de consumo 0 como consecuencia o
en funcién de ella. Puede interpretarse de manera que asimila a Consumidor principal,

al Consumidor indirecto o no contratante.

3) b) Ambito externo: Estados Unidos.

A partir de la consulta realizada en la pagina web legislation.gov.uk®, que contiene
toda la legislacion estadounidense, se obtiene la definicion de Consumidor.

En Consumer Rights Act 2015%, en la Parte 1, Capitulo 1, titulado Introduccién, punto
2 regula entre otras definiciones al Consumidor un individuo que actda con propoésitos
que estan total o principalmente fuera del comercio, negocio, oficio o profesion de ese

individuo.

3) ¢) Ambito externo. Naciones Unidas.

Las Directrices de las Naciones Unidas para la Proteccion del consumidor esgrime una
definicion. Establece que a los efectos de las presentes directrices, el término
““consumidor” hace referencia, por lo general, a una persona fisica, con independencia
de su nacionalidad, que actla principalmente con fines personales, familiares o

domésticos (...)*

4) Conclusion.
Habiendo abordado los términos conceptuales que cada pais de referencia entiende por

“consumidor”, comenzaré con el estudio del instituto objeto de este trabajo, sin antes

hitp://www. legislation.gov.uk/

%2 Ley de Derechos del Consumidor de 2015

2% Se reconoce que los Estados Miembros podran adoptar diferentes definiciones para abordar necesidades
internas especificas. Las Directrices de las Naciones Unidas para la Proteccién del Consumidor, II:
“Ambito de aplicacion”, 3.
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dejar por acreditado que esta figura, la de consumidor, cuenta con su regulacién en
todos los paises mencionados, y esto es debido a la creencia existente en ellos de la
necesidad de proteccion que requiere la persona -tanto humana como juridica- frente a

practicas que se den en el Mercado por ser ellos, la parte mas débil.
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CAPITULO II:
CONSUMIDOR EXPUESTO

Sumario: 1) Introduccién. 2) Aspectos conceptuales contenidos en el derecho positivo
nacional: Ley de Defensa del Consumidor 24.240 y su reforma mediante la Ley 26.361.
3) Aspectos conceptuales de la Doctrina argentina. 4) Conclusién
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1) Introduccién.

El concepto de consumidor esta regulado a través de normas que fueron tomando vida a
lo largo de las Gltimas décadas no solo en ambito externo sino también como vimos en
el capitulo anterior, en el ambito interno.

La LDC sancionada en el 1993, luego de unos afios de vigencia, en el 2008 es
modificada incorporandose el instituto de este analisis.

Por lo tanto, éste contaba con sustento legal. En este capitulo se dara a conocer lo que la

norma local y la Doctrina entendia -y entiende- por consumidor expuesto.

2) Aspectos conceptuales contenidos en el derecho positivo nacional: Ley de Defensa

del Consumidor 24.240 y su reforma mediante la Ley 26.361

En el afio 1993 se sanciona la primer Ley que tiene por objeto proteger los derechos de
los Consumidores. En ese momento fue la primer norma que tuvo - y tiene - en miras la
proteccion de los derechos del factor productivo, el mayor y el mas necesario para el
crecimiento economico.

Pero esta norma sufri6 modificaciones. La mas completa y de importancia para este
trabajo fue la del afio 2008, en donde mediante la ley 26.361 se modifican algunos
articulos y se incorpora el instituto de andlisis del presente trabajo.

La Ley en su redaccion anterior a agosto de 2015, comenzaba con su regulacion en el
articulo 1° definiendo lo que se consideraba un Consumidor. Establecia que el mismo
debia ser una persona fisica o juridica, la cual adquiere o utiliza bienes o servicios, de
manera gratuita u onerosa y como destinatario final. La adquisicion o uso podria ser
en beneficio propio o en el de su grupo familiar. Podria incluir la adquisicion de los
derechos de clubes de campo, cementerios privados o figuras afines.

En su segundo parrafo continuaba con la definicién de Consumidor pero ampliandolo,
ya que se consideraba consumidor a quien sin ser parte de una relacién de consumo,
como consecuencia o en ocasion de ella, adquiere o utiliza, bienes o servicios, también
en beneficio propio o de su grupo familiar o social; y ademas, a quien de cualquier
manera esta expuesto a una relacién de consumo.

De esta manera, se desprende del articulo lo que la doctrina ha definido como
consumidor directo — o propiamente dicho - al descripto en el primer parrafo; describe
en el segundo parrafo al consumidor indirecto, cuando se refiere a la adquisicion o

utilizacion de bienes o servicios como consecuencia de la relacién de consumo o en
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ocasion de ella; y por ultimo, en la Gltima linea y tema de este trabajo, describia a lo que

13

se denomind “consumidor expuesto” o “bystander” a una relacion de consumo.

También se desprende de su lectura que se conserva el criterio amplio de incluir en el
concepto de consumidor tanto a persona fisica como a la juridica, lo que mantiene
armonia con las legislaciones vigentes en los paises del MERCOSUR.

Por dltimo, y también en concordancia con los demas paises del mencionado bloque, se
observa que continda estructurado en relacion a la concepcién econémica de consumo,
esto es, que el sujeto debe actuar como destinatario final de los bienes y servicios que
adquiere o utiliza, no debiéndolos reinsertar en un nuevo proceso de elaboracion.

La recepcion de este concepto en nuestro pais ha sido de manera general, es decir, que
se ha incorporado al abordar el ambito subjetivo de la Ley a diferencia de Brasil que,
como se verd mas adelante, la regulacion estd destinada a institutos particulares y
determinados. De aqui, es que algunos juristas criticaban a esta figura por las

dificultades que surgian al pretender determinar su alcance.

3) Aspectos conceptuales de la Doctrina argentina.

Numerosos son los estudios que se han desarrollado acerca de esta figura. Esto es asi
por considerarse la creacion de este instituto como un logro para el régimen de
proteccion de este derecho fundamental, ya que la tutela no va dirigida a un sector de la
poblacién sino a toda persona que se halle en una relacion de consumo.?* Esto, trae
como consecuencia que todos resultemos consumidores en todo momento y nos
encontremos amparados bajo la Ley de defensa del consumidor.

Comencemos por definir qué se considera expuesto.

Esta palabra proviene del latin exponere que significa “poner fuera”, “poner a la
vista”. Pero en el contexto que nos ocupa, Carlos Hernandez, aclara que esa exposicion
se verifica en el mercado de bienes y servicios frente a comportamientos de quienes
actian como proveedor de los mismos, y de donde se deriva efectos juridicos.

Habiendo aclarado este término, se pasard las nociones surgidas en la Doctrina que
surgieron del concepto tema de este analisis.

Para Fernando Shina®, este tipo de consumidor se trata de una persona que resulta ser
victima de una relacion de consumo ajena pero causalmente vinculada al dafio que

sufre. Es esa la clave de la figura: la relacion causal entre el dafio padecido y el hecho

24 Juan M. Farina. “Defensa del consumidor y usuarios”. Ed. Astrea, afio 2009, pag. 21.
% Abogado. Especialista en relaciones de consumo. Profesor de la Maestria en derecho civil Patrimonial
en la materia Derecho de Consumidor de la Pontificia Universidad Catdlica Argentina.
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dafoso. El bystander por mas amplio que el concepto resultara para alguno juristas, es
un sujeto que habia padecido un dafio antijuridico y causalmente vinculado con la
persona a quien dirigia su reclamo. Se esta, por entonces, ante la presencia de un
proveedor, de una infraccion tipica, de un dafio y de una vinculacion causal. Si falta
alguna de estas piezas habra consumidor expuesto pero no habra derecho a reclamo.
Analiza el citado jurista el articulo 1° de la Ley en estudio con el articulo 42 de nuestra
Constitucion Nacional, y de cuyo andlisis se desprende que todos somos consumidores
y usuarios en todo momento. De esta forma, practicamente no queda ninguna relacion
juridica que no sea en simultaneo una relacién de consumo. Entiende que la nocién del
consumidor expuesto desde sus origenes estaba destinada a romper con la idea de un
contrato para llenar de contenido social a las relaciones de consumo. Siguiendo la letra
de la Carta Magna, en lo que refiere a los procedimientos, considera que es lo adecuado
gue sean gratuitos y que la legitimacién activa para acceder a ellos debe ser lo mas
amplia posible.

El Dr. Ricardo Lorenzetti, tiempo atras, explicaba que respecto del consumidor
expuesto, debe interpretarse que se trata de personas que estan expuestas, sin tener la
finalidad de consumidor, incluyendo a las victimas de un dafio derivado de productos,
publicidades, practicas comerciales. En esos casos la relacion de consumo es un hecho
licito o ilicito que esta vinculado causalmente con un dafio sufrido por una persona. De
este modo aceptaba la figura y la asimilaba al bystander como se lo conoce en el
derecho Anglosajén.?

Dante Rusconi?’, entiende que se trata de una persona, o grupo de ellas que no son parte
de la relacion de consumo “base” o “fuente”, pero que, ademas, no adquieren o utilizan
bienes como destinatarios finales, sino que solamente se encuentran expuestos a ellos o
a las consecuencias de acto o relacion de consumo que introdujo esos bienes en el
mercado. Estos sujetos no estan involucrados con la relacién de consumo, sino que son
ajenos a ella, por ende no existe vinculo juridico desde antes, sino que se concreta con la
materializacion de los efectos de una relacion de consumo que refleja sus consecuencias
hacia terceros.

Segun Carlos A. Hernandez y Sandra A. Frustagli, la situacion del Consumidor
Expuesto puede darse en las siguientes circunstancias: a) cuando se trata de potenciales

consumidores, frente a campafias publicitarias, condiciones generales de contratacion o

%% |_orenzetti. Op.cit., pag. 50
%" Dante Rusconi, Abogado, Juez de Faltas de la ciudad de La Plata con competencia en Derecho del
Consumidor.
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practicas comerciales indeterminadas en sus destinatarios, que puedan resultar lesivas a
los intereses de aquellos y b) cuando se trata de la seguridad de los productos y servicios
incorporados al mercado por el proveedor?. Més avanzado el presente trabajo, se

retomara el ultimo punto, el punto b), debido a su gran importancia.

La creacion de este instituto buscd asegurar y regular las consecuencias de la
introduccidn de bienes o servicios en el mercado y en la sociedad civil, cualquiera fuere
el camino o la via para esa incorporacion, y el rol cumplido por los agentes que
facilitaron o posibilitaron que tales bienes o servicios estuvieran presentes®.

Esta incorporacion significo la recepcion normativa de una tendencia que venia
vislumbrandose en nuestra jurisprudencia, ya que fue la Corte Suprema de Justicia de
nuestra Nacidn la que en el fallo “Mosca Hugo ¢/ la Provincia de Buenos Aires y otros”
en el afio 2007 (o sea, antes de la reforma 26.361 por medio de la cual se incorpora la
figura *““consumidor expuesto’) quien reconocio que el actor de autos se encontraba
legitimado para entablar la accidn interpuesta pese a no ser parte de una relacion de

consumo. El desarrollo del fallo mencionado sera analizado en el capitulo 4.

Conclusion.

Resultaba evidente la necesidad de dar proteccién a los consumidores y usuarios cuando
se encontrasen encuadrados en esta figura. Ya lo habia “ordenado” el érgano méaximo de
Justicia a través de los numerosos fallos. Es por ello que en el afio 2008 se sanciona la
Ley 26.361 que, entre otras incorporaciones y reformas introduce,-y de esta manera
obedece con lo sefialado por la Corte- el amparo a estos sujetos bajo el estatuto de

defensa del consumidor.

®Hernandez, Carlos y Frustagli, Sandra. “La Nocién de Consumidor y su Proyeccién sobre la
Legitimacidn para Accionar”, Revista de Derecho Privado y Comunitario, Tomo 2009-1, 2009, p. 248

2 Mosset Iturraspe, Jorge. “La Ley de defensa del consumidor. Ley 24.240 (modif. Por leyes 24.568,
24.787, 24.999 y 26.361)” Editorial Rubinzal Culzoni, 2008, Pag. 13.
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CAPITULO IlI:
CONSUMIDOR EXPUESTO: DERECHO COMPARADO.

Sumario: 1) Introduccion. 2) Regulacion en el Derecho brasilero. 3) Regulacién en el

Derecho estadounidense. 4) Conclusion.
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1) Introduccién.
Como se menciond en el capitulo anterior, en lo que respecta al MERCOSUR, solo fue
Brasil (y Argentina) los que reconocen al instituto del consumidor expuesto. También,
es reconocido en los Estados Unidos de América con el nombre de bystander. Es por
ello que me limitaré a analizar su regulacién en los dos paises mencionados: Brasil y
Estados Unidos.

2) Su regulacidn en el derecho brasilero.

El Derecho brasilefio esta basado en la tradicion juridica del Derecho continental *

Nuestro legislador tom6 como modelo para la creacion de nuestra ley nacional Nro.
24.240 a la Ley 8.078 que fuera sancionada el 11 de septiembre de 1990 por dicho pais
limitrofe.

La misma, en su articulo 2° define al consumidor ya como se adelant6 en el Capitulo 2,
pero resulta significativo retomar el tema pero esta vez a los fines de analizar la
existencia del amparo legal a esta categoria en particular de Consumidores.

A su vez, para un analisis completo, se transcribiran los articulos 17 y 29 que, sumados

al 2°, permiten dilucidar la regulacion de la figura.

Capitulo 1 titulado “Disposiciones Generales”:

“Articulo 2: Consumidor es toda persona fisica o juridica que adquiere o utiliza
producto o servicio como destinatario final.

Parrafo uUnico. Se equipara a consumidor la colectividad de personas, aunque
indeterminables, que haya intervenido en la relacién de consumo.”

“Articulo 17: Para los efectos de esta Seccién®" se equiparan a consumidores, todas las
victimas del hecho.”

“Articulo 29: Para los fines de este capitulo y del siguiente, se equiparan a
consumidores todas las personas determinables o no, expuestas a las practicas aqui
previstas.”

Los capitulos que hace referencia el inmediato anterior articulo transcripto se titulan
“De las practicas comerciales” y “De la proteccion contractual”.

%0 E] Derecho continental es un Sistema juridico derivado del Derecho Romano. Su principal fuente es
la ley por sobre la jurisprudencia. Sus normas estan contenidas en cuerpos legales unitarios, ordenados y
sistematizados.

31 Seccidn 11: De la responsabilidad por el producto o servicio



34

Queda a la vista que en primera medida el instituto consumidor expuesto esta regulado
en este pais. Esto es asi en tanto brinda tutela al adquirente, al usuario y a todas las
victimas del hecho que resulte dafioso cuando ese hecho provenga de un defecto del
producto o servicio, 0 de una inadecuada o insuficiente informacion brindada respecto
de su uso. Asimismo, serén igualmente tutelados los mencionados cuando el proveedor
no cumpla con las exigencias debidas a la oferta y publicidad o incurra en alguna de las

practicas abusivas enumeradas en el articulo 39.

3) Su regulacién en el derecho estadounidense.

Estados Unidos cuenta con un sistema juridico anglosajon — o comon law- que es creado
por decisiones de los tribunales y tiene origen en Inglaterra.*

Este sistema ha denominado al objeto de analisis bystander. Lo define como a aquella
persona que ha sufrido un dafio por el solo hecho de haber estado en el lugar y tiempo
en el que sucedio el evento dafioso, sin que tenga relacion alguna con el producto salvo
su propio dafo derivado del defecto de aquél.

El desarrollo de este concepto se produce a partir de las numerosas sentencias dictadas
por las Cortes de dicho pais como asi también, por trabajos doctrinarios. Estos enfocan a
esta figura en las posibles situaciones en las que se encuentran expuestas las personas a
los dafios emanados de productos defectuosos. En una publicacion realizada por la
Revista Juridica UCES, en la que se hace referencia a una publicacion efectuada por la
revista juridica “Columbia Law Review”, de mayo de 1964, donde mediante el articulo
“Strict product liability and the bystander”, se efectda un analisis de un caso ficcional.
El versaba acerca de una mujer al mando de un automavil de titularidad de su esposo,
quien fue el comprador y es ella la que atropella a un peaton, siendo la causa del
accidente un defecto de fabrica de la direccion.

Entre 1950 y 1960, el American Law Institute®® (en adelante ALI) se dio a la tarea de

revisar el Restatement of Torts** originalmente publicado en 1930, especialmente en lo

32| Derecho anglosajén es un sistema “jurisprudencial”, en tanto la principal fuente del mismo son las
sentencias judiciales que tienen un caracter "vinculante", es decir, son obligatorias para todos los jueces,
quienes no pueden apartarse de las decisiones tomadas previamente por otros magistrados.

En la actualidad, se verifica en el Derecho anglosajon una fuerte tendencia hacia la codificacion de las
reglas juridicas, esto es, una creciente produccion de normas escritas, que van desplazando y
reemplazando paulatinamente a los antiguos precedentes judiciales.

3E| “American Law Institute” es la principal organizacién independiente en los Estados Unidos que
produce trabajos académicos para aclarar, modernizar y mejorar la ley. En materia de responsabilidad
civil, el American Law Institute ha publicado los denominados Restatements of Torts.

% The American Restatement of Torts, Second es un tratado influyente publicado por el American Law
Institute. En él se resumen los principios generales del derecho comin de los Estados Unidos
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referido a su capitulo 14, que regulaba las reglas que por negligencia gobernaban la
responsabilidad de los proveedores de productos. Como resultado de ello, los miembros
del ALI plantearon nuevas reglas que viraron hacia el establecimiento de una especial
garantia de responsabilidad en lo relativo a los productos alimenticios. De ello resulto
una seccion especial que sirvié para el desarrollo de la responsabilidad objetiva®® —
strict liability — y que termind por ser inclusiva de todos los productos que son objeto de
venta, tal como quedo establecida en el documento final aprobado por el ALI en 1964.
Dicha seccidn fue entonces publicada en 1965, en el volumen 2 del Restatement 2d of
Torts y establecio como regla que los productores y proveedores comerciales son
sujetos de responsabilidad objetiva — strict liability — por dafios causados a las personas
y su propiedad por los defectos en los productos que ellos venden. Esto esta
intimamente relacionado con el efecto relativo de los Contratos.*
La doctrina norteamericana, al abordar este asunto, trata de diferenciar dos clases de
terceros ajenos a la relacion contractual surgida del contrato de compraventa. Estos son,
por un lado los que denominan verticales - Vertical Privity - y por el otro, los
horizontales - Horizontal Privity—Los primeros, son los que hacen parte de la relacion
contractual a través de la cadena de distribucion del producto, desde los proveedores de
materia prima y componentes, pasando el fabricante, distribuidores, minoristas y al final
de la cadena, el comprador.
Los terceros de tipo horizontal — horizontal privity — implican la materializacion de
derechos de quienes no hicieron parte en el contrato de compraventa pero que pueden
ser afectados por el producto y que buscan ponerse en el lugar del comprador para
obtener las ventajas a éste otorgadas.
Estos terceros terminaron siendo objeto de regulacion en el articulo 2 Seccién 2-318 del
Cddigo de Comercio Uniforme el cual establece tres posibilidades hipotéticas, para la
escogencia de una de ellas por parte de los diferentes Estados, dichas posibilidades son:
(a) La garantia se extiende a la persona natural que esté en la familia u hogar del

comprador o quien depende de éste si es razonable esperar que esa persona pueda usar

% La doctrina de la responsabilidad objetiva — strict liability — en materia de responsabilidad civil, es
considerada por muchos como la primera teoria sobre la cual se fundamenta el deber de indemnizar en el
derecho anglosajon de la responsabilidad por productos.

% E| efecto relativo de los contratos como elemento de trascendental importancia en materia de
responsabilidad por productos, cobra vigencia al momento de atender los efectos de las garantias, ello por
cuanto la ausencia de una relacién contractual, genera un obstaculo significativo para la materializacién
de un reclamo judicial por violacion de garantias cuando no se es parte del contrato inicialmente
celebrado.
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consumir o ser afectada por los bienes y quien es afectada personalmente por la
violacion de la garantia.

(b) Se ensancha el grupo del demandante a cualquier persona natural que puede
razonablemente estar a la expectativa de usar, consumir o ser afectado por los bienes y
quien es afectado personalmente por la violacion de la garantia.

(c) Cualquier persona que puede razonablemente estar a la expectativa de usar,
consumir o ser afectado por los bienes y quien es perjudicado por la violacion de la
garantia.

Conforme con la doctrina en la mayoria de las jurisdicciones americanas que incluyen
la mitad de los estados, han adoptado la alternativa A o algo similar; unas ocho
jurisdicciones adoptaron la alternativa B o su equivalente cercano; los estados de
California y Texas dejan el asunto a sus cortes como una materia del common law y
Louisiana nunca ha adoptado el articulo 2 del Codigo de Comercio Uniforme.

De esta manera se vislumbra la existencia y forma de la regulacién de la figura de actual
analisis. La misma se encuentra vinculada a la responsabilidad que tiene toda la cadena
de produccion por los productos o servicios que el proveedor inserte en el Mercado y
gue ocasionen un dafo tanto en la persona como en los bienes pero no solo del
adquirente quien es parte del contrato, sino que también a los que son parte de su hogar
y aquellos que dependen de éste, sus empleados y cualquiera otro afectado denominados
genéricamente bystanders, es decir, terceros no compradores, ajenos al contrato de

compraventa que pueden ser afectados por la violacién de las garantias.

4) Conclusién
A raiz de este capitulo se evidencia que el consumidor expuesto es un instituto que por
su gran importancia se ha regulado en numerosos paises como lo son en los estudiados
en el presente capitulo.
Estos paises, son conscientes desde hace décadas de la importancia que conlleva y es
por ello que tanto nuestro pais, como Brasil y Estados Unidos, han decido incorporar en
sus cuerpos normativos disposiciones destinadas a la proteccion a este supuesto de

consumidor.
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CAPITULO IV:
CONSUMIDOR EXPUESTO Y DEBER DE SEGURIDAD: JURISPRUDENCIA

Sumario: 1) Introduccion. 2) El deber de seguridad: a) Antecedentes b) Su regulacion

en Argentina. ¢) Su relacién con el consumidor expuesto. 3) Conclusion.
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1) Introduccion
El concepto consumidor expuesto no ha sido una creacién normativa, sino mas bien
jurisprudencial.
Es decir, que la incorporacion de esta figura a la Ley 24.240 mediante la reforma del
afio 2008 ha sido la recepcién normativa de los numerosos fallos jurisprudenciales que
daban lugar a la tutela de esta categoria -hasta ese momento desconocida- de
consumidor.
Como mencioné en el capitulo 2 del presente, en donde la figura de analisis era definida
por diferentes doctrinarios, cabe destacar la opinién emanada por Carlos A. Hernandez
y Sandra A. Frustagli en “La Nocion de Consumidor y su Proyeccion sobre la
Legitimacion para Accionar”®’, donde analizan que las situaciones en donde un sujeto
puede ser consumidor expuesto son: a) cuando se trate de potenciales consumidores
frente a campafias publicitarias, condiciones generales de contratacién o practicas
comerciales indeterminadas en sus destinatarios, que puedan resultar lesivas a los
intereses de aquellos y b) cuando se trate de la seguridad de los productos y servicios
incorporados al mercado por el proveedor.

En referencia a esta Gltima linea es que se desarrollara el presente capitulo.

2) a) El deber de seguridad: Antecedentes

Este concepto tal como se lo conoce tiene como antecedente, en el afio 1911, un fallo de
la Corte de Casacién francesa®® donde por primera vez se aplic este deber al contrato
de transporte siendo que hasta entonces se habia considerado que la responsabilidad del
transportador por dafios a la persona del pasajero constituia un cuasidelito®.

En el fallo que marcé el puntapié de esta nueva concepcion se dijo que en verdad lo que
habia era un incumplimiento contractual, pues debia considerarse que el empresario,
adicionalmente a su obligacion principal que era la de transportar al pasajero a destino,
habia asumido, ademas, tacitamente otra obligacién distinta, consistente en garantizar a
aquel que mientras se realizara el transporte no iba a sufrir ningin dafio en su persona o
en sus bienes.

Este nuevo paradigma fue receptado en Francia y también en nuestro pais.

%" |dem Nota al pie 28

% (Corte de Casacion, Sala Civil, 21/11/1911, Sirey, 1912-1-73, con nota de Charles Lyon-Caen. Vid.
Bloch, Cyril, L'obligation contractuelle de sécurité, Presses Universitaires d'Aix-Marseille, Aix-en-
Provence, 2002, p. 15),

¥ a Real Academia espafiola lo define como la accién dafiosa para otro que alguien ejecuta sin &nimo
de hacer mal o de la que, siendo ajena, debe dar respuesta por algin motivo.
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Se comenzd a aplicar el principio segun el cual "no hay responsabilidad sin culpa” y se
introdujo en el sistema diversos supuestos de responsabilidad objetiva, como forma de
favorecer al resarcimiento de las victimas.

Este tipo de responsabilidad se fue aplicando en multiples relaciones contractuales, sin
embargo, su mayor implicancia para lo que respecta en el tema de este trabajo fue
cuando se incorporé esta nocion a las relaciones de consumo. Esto sucede cuando se
incorpora este deber a la CN en su articulo 42 y a la Ley 24.240, ya que a partir de ese
momento al regularse de manera expresa tiene sustento constitucional y legal,

respectivamente.

2) b) Su Regulacion en Argentina

Este deber es receptado tanto por nuestra Carta Magna, en su articulo 42 como asi
también en la LDC.
Mediante la CN a través de su reforma del afio 1994 se ha decidido incluir y de esta
manera darle raigambre constitucional al deber de seguridad que tienen los proveedores
hacia los consumidores y usuarios.
Este articulo 42 en su parte pertinente, regula los derechos que tienen los consumidores
y usuarios de bienes y servicios en una relacion de consumo. Menciona el derecho a su
salud, seguridad e intereses econdémicos, informacion -la cual debe ser adecuada y
veraz-, derecho a la libertad de contratar y derecho a que este sujeto sea tratado de
manera digna y equitativa.
Si bien en la parte pertinente del presente trabajo se ha definido a este Deber, es
preciso retomarlo a los fines de una completa comprension.
La ley 24.240 dedico el capitulo 11 a la Informacion al consumidor y Proteccion de la
salud. Los arts. 5y 6 de la ley 24.240 consagran la obligacién de seguridad y de
advertencia a cargo del proveedor de cosas 0 servicio riesgosos para la salud de los
consumidores 0 usuarios.
Como adelanté, el deber de seguridad se encuentra regulado en la LDC, en los articulos
5Yy6.
A continuacion, se transcriben los mismos.
“ARTICULO 5° — Proteccion al Consumidor. Las cosas y servicios deben
ser suministrados o prestados en forma tal que, utilizados en condiciones
previsibles 0 normales de uso, no presenten peligro alguno para la salud o

integridad fisica de los consumidores o usuarios.
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ARTICULO 6° — Cosas y Servicios Riesgosos. Las cosas Yy Servicios,
incluidos los servicios publicos domiciliarios, cuya utilizacion pueda
suponer un riesgo para la salud o la integridad fisica de los consumidores o
usuarios, deben comercializarse observando los mecanismos, instrucciones y
normas establecidas o razonables para garantizar la seguridad de los
mismos.

En tales casos debe entregarse un manual en idioma nacional sobre el uso,
la instalacion y mantenimiento de la cosa o servicio de que se trate y
brindarle adecuado asesoramiento. Igual obligacion regird en todos los
casos en que se trate de articulos importados, siendo los sujetos anunciados
en el articulo 4° responsables del contenido de la traduccién.”

Para un completo analisis de este deber, hay que agregar al estudio los articulos 28, 40 y

40 bis del mismo cuerpo normativo.

El articulo 28 amplia el deber cuando se trate de servicios publicos. Este articulo dice:
“ARTICULO 28.— Seguridad de las Instalaciones. Informacion. Los
usuarios de servicios publicos que se prestan a domicilio y requieren
instalaciones especificas, deben ser convenientemente informados sobre las

condiciones de seguridad de las instalaciones y de los artefactos.”

Y por altimo, el articulo 40 y 40 bis, hacen referencia a la responsabilidad:
“ARTICULO 40. — Si el dafio al consumidor resulta del vicio o riesgo de la
cosa o0 de la prestacion del servicio, responderan 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 respondera por los dafios
ocasionados a la cosa con motivo o en ocasion del servicio.

La responsabilidad es solidaria, sin perjuicio de las acciones de repeticion
que correspondan. Solo se liberara total o parcialmente quien demuestre que
la causa del dafio le ha sido ajena.”

“ARTICULO 40 bis: Dafo directo. El dafio directo es todo perjuicio o
menoscabo al derecho del usuario o consumidor, susceptible de apreciacion
pecuniaria, ocasionado de manera inmediata sobre sus bienes o sobre su
persona, como consecuencia de la accién u omision del proveedor de bienes

0 del prestador de servicios.
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Los organismos de aplicacion, mediante actos administrativos, fijaran las
indemnizaciones para reparar los dafios materiales sufridos por el

consumidor en los bienes objeto de la relacion de consumo. (...)”

Dicho esto, ya no caben dudas de que este deber estd contemplado expresamente en
nuestra normativa y es un deber mas a cargo de los proveedores y un derecho méas con
el que cuentan los consumidores.

Por ello, los beneficiarios de este derecho son los consumidores en si,
independientemente de la categoria que integren. Es decir, que se beneficiaran no solo
aquellos sujetos adquirentes que son parte de la relacion de consumo, sino tambien, los
usuarios que no son parte de la misma y en mi opinién, el ain vigente sujeto expuesto a
una relacién de consumo.

Por lo tanto, solo bastara acreditar la existencia de una relacién de consumo (sin la

necesidad de acreditar ser parte) para estar legitimado en la accion de dafos.

Resta mencionar que si bien esta obligacion pierde fuerza normativa a partir de la nueva

% no asi

regulacién del CCyC -por unificarse el régimen de las responsabilidades-*
sucede en el ambito del derecho del consumidor y esto es debido a que esta ley que
complementa al CCyC “plasma la existencia de la misma, de manera expresa y no
tacita, de resultado y, que por ser de orden publico permite cubrir la mayoria de los
casos en los cales se suscitaba aplicacion tacita de seguridad, extendiendo la solucién

a toda relacion de consumo, sea contractual o no”.*

% Ante la sancion del CCyC, el mantenimiento de la obligacion de seguridad en el derecho comun, como
se lo conocia en un principio, carece de sentido. Explica el Dr. Fernando Pandovan en “Desaparicion de
la obligacién de seguridad en el nuevo Codigo Civil y Comercial” que por un lado la mayoria de los
supuestos en los que se justificaba utilizar los lineamientos de esa obligacion estan reemplazados por la
legislacion de los consumidores y usuarios, y por el otro, la unificacion de la responsabilidad civil -al
eliminar la barrera que implicaba el art. 1107 del Codigo Civil derogado- torna aplicables al ambito del
contrato las disposiciones referidas a la responsabilidad objetiva por riesgo (arts. 1757 y 1758), con lo que
no es necesario seguir recurriendo a la obligacién de seguridad para objetivar la responsabilidad del
deudor.

Agrega el Dr. Ramén Pizarro en “;Requiém para la obligacion de seguridad en el Cédigo Civil y
Comercial?”, pag 1, que a partir de la unificacion del Codigo “tenemos ahora un régimen normativo para
la responsabilidad por el hecho de las cosas, por actividades riesgosas y por el hecho de dependientes
que es aplicable a uno y otro &mbito (contractual y extracontractual) de manera indistinta”

* Pizarro. Ibidem.
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2) ¢) Su relacién con el consumidor expuesto

Es a partir de este deber que se le da legitimacion y origen a lo que la Doctrina,
posteriormente a la jurisprudencia, denomino consumidor expuesto.

Con ello digo, que son las decisiones jurisprudenciales que se citan en este capitulo las
que interpretan al deber de seguridad consagrado por la CN, por lo que a partir de ellas
nace la figura de consumidor expuesto.

En todos los fallos que se citan a continuacion se los dota de legitimacion activa a los
gue promueven la accién, fundando esta decision en la existencia del ya mencionado
derecho/deber de seguridad.

Mencionare y haré referencia a los puntos mas importantes para este trabajo en los
fallos cuyos autos son: “Mosca, Hugo Arnaldo ¢/ Buenos Aires, Provincia de (Policia
Bonaerense) y otros s/ dafios y perjuicios.”, “Bloise de Tucchi Cristina en J° 140.351
Bloise de Tucchi ¢/ Supermercados MAKRO S.A. p/ dyp. s/ Inc.” y “Torres, Erica F.
¢/COTO C.I1.C.S.A. y otro™.

El primero de ellos, ““Mosca, Hugo Arnaldo ¢/ Buenos Aires, Provincia de (Policia
Bonaerense) y otros s/ dafios y perjuicios”, es un decisorio judicial esgrimido por la
Corte Suprema de Justicia de nuestra Nacion.

En el mismo, se promueve una accion de dafios por el actor, el sefior Mosca, quien
habiendo transportado a periodistas, por ser su profesion remisero, a un estadio donde se
iba a disputar un partido de futbol, se mantiene en el mismo aguardando a su
finalizacion. El pretensor aguardaba en la via publica con su vehiculo cuando un
proyectil lo alcanza produciéndole dafios en su rostro, motivo por el cual demanda a la
provincia de buenos aires, por no haber cumplido con el deber de policia (pero
finalmente la Corte lo exime de responsabilidad por haber comprobado que obr6
correctamente), a la A.F.A por ser la organizadora del evento y al Club donde se estaba
disputando el partido de futbol.

La cuestion que se dio en estos autos fue que el actor no habia contratado con el club,
no habia ingresado al estadio, ni siquiera aguardaba con su vehiculo en el
estacionamiento del mismo, sino que se encontraba en la via publica, por lo tanto, no
habia en si un contrato de consumo pero es a traves del articulo 42, donde se regula la
relacién de consumo y los deberes que de existir la misma deben cumplimentarse, que
se le da legitimacién a el actor y es a partir de este decisorio que la Corte entiende que
“corresponde sefialar que todo organizador de un espectaculo deportivo tiene una
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obligacién de seguridad respecto de los asistentes, con fundamento general en el art.
1198 del Cédigo Civil y especial en la ley 23.184*. Ese deber de seguridad es
expresivo de la idea de que quienes asisten a un espectaculo lo hacen en la confianza de
que el organizador ha dispuesto las medidas necesarias para cuidar de ellos.”
Asimismo, mas avanzado el texto agrega: “Cabe considerar también el derecho a la
seguridad previsto en el art. 42 de la Constitucion Nacional, que se refiere a la
relacion de consumo, que abarca no sélo a los contratos, sino a los actos unilaterales
como la oferta a sujetos indeterminados, que es precisamente el caso que se presenta
en autos. De tal modo, la seguridad debe ser garantizada en el periodo precontractual
y en las situaciones de riesgo creadas por los comportamientos unilaterales, respecto
de sujetos no contratantes”. Sigue: “Cada norma debe ser interpretada conforme a su
época, y en este sentido, cuando ocurre un evento dafioso en un espectaculo masivo, en
un aeropuerto, o en un supermercado, serd dificil discriminar entre quienes compraron
y quienes no lo hicieron, o entre quienes estaban adentro del lugar, en la entrada, o en
los pasos previos. Por esta razon es que el deber de indemnidad abarca toda la
relacion de consumo, incluyendo hechos juridicos, actos unilaterales, o bilaterales.”
Continua diciendo: “Que no cabe interpretar que la proteccion de la seguridad
prevista en el art. 42 de la Constitucion Nacional tenga un propdsito meramente
declarativo, sino que, por el contrario, es correcta la hermenéutica orientada hacia el
goce directo y efectivo por parte de sus titulares. La seguridad que en este caso debe
ser entendida, como el simple derecho de asistir a un espectaculo publico sin sufrir
dafio alguno es un propoésito que debe constituir la méaxima preocupacion por parte
de quienes los organizan cuando éstos importan algun riesgo para los asistentes, asi
como de las autoridades publicas encargadas de la fiscalizacion.”

Por dltimo dice: “Que el club local, como entidad organizadora del espectaculo
deportivo por el que obtiene un lucro econémico, y que a la vez genera riesgos para los
asistentes y terceros, tiene el deber de tomar todas las medidas necesarias para que el
evento se desarrolle normalmente, sin peligro para el publico y los participantes (conf.
Doctrina de Fallos: 321:1124, considerando 11), para ello debe impedir el ingreso de
inadaptados, y exigir a los concurrentes el cumplimiento de las leyes y reglamentos,

2 LEY N° 23.184 de Espectaculos deportivos. Régimen Penal y Contravencional para la violencia en los
citados eventos. Responsabilidad Civil. Sancionada: Mayo 30 de 1985.
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extremando las medidas de seguridad a la entrada de los estadios (por ejemplo,
revisando bolsos, paquetes, portacion de armas, etc)”

“La seguridad es un derecho que tienen los consumidores y usuarios (art. 42,
Constitucion Nacional) que esta a cargo de quienes desarrollan la prestacion o la
organizan bajo su control, porque no es razonable participar en los beneficios
trasladando las pérdidas. Esta antigua regla juridica que nace en el derecho romano,
es consistente en términos de racionalidad econdmica, porque este tipo de
externalidades negativas deben ser soportadas por quien las genera y no por el resto
de la sociedad.”

“En el presente caso, se trata de la seguridad, entendida como un valor que debe guiar
la conducta del Estado asi como a los organizadores de actividades que, directa o
indirectamente se vinculen con la vida o la salud de las personas. La incorporacion de
este vocablo en el art. 42 de la Constitucion, es una decision valorativa que obliga a la
sociedad toda a desempefiar conductas encaminadas al cuidado de lo mas valioso que
existe en ella: la vida y la salud de sus habitantes, ricos o pobres, poderosos o debiles,
ancianos o adolescentes, expertos o profanos.”

“El ciudadano que accede a un espectaculo deportivo tiene una confianza fundada en
gue el organizador se ha ocupado razonablemente de su seguridad.”

Por todo lo expuesto, la Corte condend a pagar el resarcimiento al Club y a la A.F.A ya
que esa asociacion rectora del futbol argentino fue también organizadora participante y
beneficiaria del espectaculo deportivo que origind la lesién del actor.

Continuando con en analisis de las decisiones judiciales, corresponde el turno a ““Bloise
de Tucchi Cristina en J° 140.351 Bloise de Tucchi ¢/ Supermercados MAKRO S.A.
p/dyp. s/ inc.”

Este es un fallo por la Corte Suprema de Justicia de Mendoza de fecha 26 de julio de
2002 que trata acerca de un dafio en la persona de la actora. La misma se dirige al
supermercado con su marido y en oportunidad de ingresar al mismo, lo hace por una
puerta de egreso al mercado, sin ser consciente de esto. Las puertas al instante en que

estd ingresando la actora se cierran ya que el sensor de apertura y cierre, por ser la
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puerta de ingreso, se hallaban en la parte interna del mercado. El cierre de las mismas
aprisionan su cuerpo produciéndole dafios en el mismo.

Dicha Corte hizo alusion tanto al deber de informacion que era escaso ya que las puertas
contaban con carteles con la palabra “ingreso” y “egreso”, lo cual era insuficiente para
una persona no vidente, o nifio o alguien que no sabe leer y, ademas, hizo alusion al art.
5 de la ley 24240 el cual que dispone: "Las cosas y servicios deben ser suministrados o
prestados en forma tal que, utilizados en condiciones previsibles 0 normales de uso, no
presenten peligro alguno para la salud o integridad fisica de los consumidores o
usuarios”.

En relacion a esto, dijo que “Es verdad que la norma se refiere especificamente a los
servicios prestados y a los productos enajenados, pero es también una pauta general,
aplicable por analogia, relativa a la seguridad que deben prestar las cosas a traves de
las cuales la relacion de consumo se establece.”

Confirma la relacion existente entre la informacion adecuada que deben brindar los
proveedores respecto de los bienes y servicios que proveen con el deber de seguridad
que debe emerger de los mismos. Pero aclara que se amplia a toda las cosas que
establecen la relacion de consumo. Fija entonces, un criterio amplio de interpretacion de

la norma.

Por ultimo, corresponde analizar el fallo “Torres, Erica F. ¢/COTO C.I.C.S.A. y otro”
dictado por la Camara Civil, Sala F, el 17 de septiembre de 2003.

Los hechos versan sobre el dafio que sufre Erica Torres en la escalera mecanica del
supermercado al cual demanda.

La actora se hallaba en unos de los pisos, mas precisamente en el patio de comidas,
cuando por el altavoz del supermercado se anuncia el repentino cierre del local. Por ese
motivo todos los habidos en ese piso concurren a descender abruptamente por la
escalera, unico medio de acceso al patio de comidas.

Producto de los empujones a la pretensora se le queda trabada una de sus prendas de
vestir en la escalera mecanica, la cual en ningin momento dejé de funcionar, a tal punto
que Erica quedo tomada de un brazo a la escalera y su cuerpo colgando al vacio,
situacion sumamente riesgosa para la vida de ella, sumado al dafio fisico que también
sufri6. Es por esto que promueve la accion de dafios y perjuicios contra el

supermercado.
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En esta oportunidad, el érgano judicial tuvo en cuenta un defecto de construccién de la
escalera, ya que resultaba excesivo el espacio entre el pasamanos y el balcén de blindex
que debia proteger al publico, por lo cual una persona delgada cuya ropa quedase
aprisionada pudiera sufrir lesiones cuando la escalera e encuentre funcionando.

La Corte sefialé que "Un centro comercial o supermercado en el que se mueven miles
de personas, debe ofrecer salidas adecuadas, eficientes y debe contar con personal
idoneo y capacitado para cubrir esos menesteres; una escalera mecanica debe permitir
a los visitantes subir o bajar con un minimo de comodidad y seguridad. Por lo tanto, si
el cliente esta sometido a peligros, exponiéndose a riesgos meramente por intentar
bajar de un piso a otro cuando lo hacen los restantes visitantes, la responsabilidad es
de la propietaria y explotadora que no cuenta con los medios necesarios para prestar
un servicio Gtil a los fines.”

Agrega que "El particular que transita dentro de un supermercado y utiliza la
escalera mecanica para trasladarse de un piso a otro es en definitiva un usuario que
se ajusta a lo determinado por los arts. 1y 2 de la ley 24.240, siéndole aplicable los
principios "in dubio pro consumidor™: el deber de informacidn y demas pautas

constitucionales.""

Hechas las referencia a estas decisiones judiciales, se advierte que todas ellas son de
fecha anterior a la reforma del afio 2008 -la cual introduce a la figura “consumidor
expuesto”-.

En todas ellas se le da legitimacion al actor que, no siendo parte de una relaciéon de
consumo, sufre dafios en ocasion o consecuencia de ésta.

En todas las situaciones se ha fundado en el articulo 42 de nuestra Constitucion
Nacional que incorpora la nocién “relacion de consumo” y los derechos con los que
cuenta el consumidor, entre ellos, el derecho de seguridad que debe ser satisfecho por el
proveedor.

Es decir, que a un sujeto le bastard con demostrar la relacién de consumo -ya no que ha
sido parte en el contrato de consumo como asi lo establecia la Ley 24240 antes de su
modificacion mediante la ley 26.316- para que encuentre amparado su derecho de
seguridad.

Asi lo habian decidido los jueces: no circunscribir la tutela al contrato, sino a un aspecto

mucho mas amplio que otorga el articulo 42, a partir de la relacion de consumo.
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3) Conclusion

A partir de los fallos analizados puede verse que a raiz de esa amplitud que ofrece la
relacién de consumo y, junto con ella, el deber que debe de cumplirse respecto de la
seguridad al consumidor, surge que no solo los sujetos que hayan contratado®
directamente con el proveedor tienen legitimacion en la accion de dafios, sino también
el que utilice esos bienes o servicios como destinatario final, y en general a todo aquel
gue se encuentre expuesto a una relacion de consumo la cual pueda ocasionarle o le
ocasione un dafio en su persona o en sus bienes.

Esto fue recepcionado por los legisladores al sancionar la Ley 26.316 en el afio 2008,
modificatoria de la LDC por medio de la cual se incluye una nueva categoria de

consumidor llamado doctrinariamente “consumidor expuesto”.

Entonces, el articulo 1° de la LDC, luego de esa reforma, habia quedado redactado de la
siguiente manera:
ARTICULO 1° — Sustitayese el texto del articulo 1° de la Ley N° 24.240 de
Defensa del Consumidor, por el siguiente:
Articulo 1°: Objeto. Consumidor. Equiparacion. La presente ley tiene por
objeto la defensa del consumidor o usuario, entendiéndose por tal 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. Queda comprendida la adquisicion de derechos en
tiempos compartidos, clubes de campo, cementerios privados y figuras
afines.
Se considera asimismo consumidor o usuario a quien, sin ser parte de una
relacion de consumo, como consecuencia o en ocasion de ella adquiere o
utiliza bienes o servicios como destinatario final, en beneficio propio o de
su grupo familiar o social, y a quien de cualquier manera esta expuesto a

una relaciéon de consumo.

Asi estaba regulado este importante instituto hasta que con la sancion del CCyC fue

modificado. Es decir, estuvo legalmente vigente hasta el 1 de agosto de 2015.

* Término utilizado en la original Ley 24.240
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CAPITULO V:
CONSUMIDOR EXPUESTO. SU REGULACION A PARTIR DEL CCYC

Sumario: 1) Introduccién. 2) Regulacion actual. 3) Causas de su eliminacion.

Fundamentos del CCyC. 4) Opiniones doctrinarias. 5) Conclusion.
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1) Introduccién.
Hasta aqui he desarrollado diversas cuestiones en torno al instituto “consumidor”.
He plasmado primeramente qué se entiende por consumidor, no solo en el texto de
nuestra norma, sino las interpretaciones brindadas en el &mbito externo como es en el
MERCOSUR y E.E.U.U., para luego abordar en particular el tema que ocupa este
trabajo, es decir, el consumidor expuesto. EI mismo, segun la doctrina, conforma una
categoria de consumidor que como he mencionado, fue incorporado al cuerpo legal a
partir de la reforma 26.316, a raiz de decisiones jurisprudenciales que interpretaron lo
que el articulo 42 de la Constitucion Nacional ordenaba.
En el afo 2015, agosto, se sanciona el CCyC y con él se producen diversas
modificaciones. El objeto de este trabajo es el analisis del consumidor expuesto a raiz de
la eliminacidn de la dltima linea del articulo 1° en donde se hallaba regulado.
Por lo tanto, que esta figura tuvo vida desde el afio 2008 hasta el 2015, momento en que

se sanciona el CCyC y se vuelve a modificar la Ley 24.240, en el 1° articulo.

2) Requlacion actual

El actual articulo 1° de la Ley -numerosamente reformada- 24.240, carece del dltimo
renglon donde estaba contenida la tutela de los derechos al consumidor expuesto a una
relacién de consumo. En lo demas, es practicamente un espejo del anterior articulo 1°.
La actual redaccion del articulo reza:

“ARTICULO 1° —Objeto. Consumidor. Equiparacion. 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 relacion de
consumo como consecuencia o en ocasion de ella, adquiere o utiliza bienes o
servicios, en forma gratuita u onerosa, como destinatario final, en beneficio

propio o de su grupo familiar o social.”

A su vez, se ha incorporado a los articulados que conforman el nuevo Cadigo, el Titulo
Il especialmente dedicado a los “Contratos de Consumo”, dentro del cual el primer

capitulo comienza con el titulo de “Relacion de consumo”.
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Estamos frente a una novedad legislativa del instituto incorporado en el "94 a la C.N.
Dentro de dicho capitulo, y de los subsiguientes que conforman el Titulo, se hallan
inmersas diversas disposiciones que hacen, a los que algunos llaman, el nacleo duro en
miras a una mayor proteccion al consumidor.

Ahora bien, habiéndose eliminado gramaticalmente la ultima parte del articulo 1° de la
LDC, son numerosas las opiniones que se han originado acerca de su preexistencia o
por el contrario, de su correcta eliminacion.

Analizaré primeramente las causas de su eliminacion incluidas en los fundamentos del
CCyC vy posteriormente, las criticas que algunos autores han efectuado durante este

corto tiempo.

3) Causas de eliminacion del instituto consumidor expuesto. Fundamentos del

CCyC.
El CCyC incorpora definiciones que se condicen con las prescriptas en la LDC. Estas

fueron incorporadas a los fines de que constituyan los minimos que actden como un
nucleo duro de tutela y ademas, a los fines de solucionar problemas que se han venido
dando en la Doctrina.

Sin embargo, se efectud una depuracion en la redaccién y terminologia -y asi dice el
Caodigo- conforme a observaciones efectuadas por la Doctrina. Una de las afectadas a
esta depuracion fue la figura del “consumidor expuesto”.

Los integrantes de la Comisién Redactora®® han manifestado que la incorporacién de
esta figura, en el 2008, fue una traslacion inadecuada del Cddigo de Defensa del
Consumidor de Brasil.

El consumidor expuesto se encuentra regulado en el pais vecino en el Cddigo
mencionado bajo la Ley N° 8.078, pero bajo los Titulos: “De las practicas comerciales”
y “De la proteccion contractual”. Es decir, que solo en referencia a las préacticas
comerciales y a la proteccion contractual es que los sujetos comprendidos como
consumidor expuesto, encontraran tutelados sus derechos.

Los integrantes de la Comision Redactora argumentan que cuando se incorporo la figura
en nuestro pais, se lo hizo no circunscribiéndolo a las caracteristicas del pais vecino,
sino como nocion general, esto es, incluyéndolo dentro de los presupuestos subjetivos

de la denominacién Consumidor.

* Integrada por los Doctores Ricardo Luis Lorenzetti, como Presidente, Elena Highton de Nolasco y Aida
Kemelmajer de Carlucci
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Agrega la Comision que en oportunidades no se encontrd limite a su amplitud y que la
proteccion que otorgaba era carente de sustenciabilidad.

Sigue diciendo: “Un ejemplo de lo expuesto lo constituye el hecho que alguna opiniony
algun fallo que lo recepta, con base en a la frase ““expuestas a una relacion de
consumo”, han considerado al consumidor al peatén victima de una accidente de
transito, con relacion al contrato de seguro celebrado entre el responsable civil y su
asegurador. La definicibn que surge del texto, constituye una propuesta de
modificacion de la ley especial. De todos modos, y tomando como fuente el articulo 29
del Cédigo de defensa de consumidor de Brasil, la hemos reproducido al regular las
practicas abusivas ya que, en ese caso, su inclusion aparece como razonable.”

Ricardo Lorenzetti se expidido de la siguiente manera: “el texto de la ley 24.240
equiparaba a la nocién de consumidor a "quien de cualquier manera esta expuesto a
una relacién de consumo"”, lo que provocaba enormes incertidumbres acerca del
verdadero alcance del estatuto consumerista, desvirtuando muchas veces el objeto que
éste tiene en miras. A ello debe agregarse la necesidad de atender situaciones que no
justifican la aplicacion de una normativa que tiene como fundamento la asimetria de

las partes que integran las relaciones de consumo®.

4) Opiniones doctrinarias.

Para el especialista en derecho de Consumo, Fernando Shina, el argumento de la
incorrecta traslacion del Codigo Brasilero es original, insélito y de una notable
debilidad de contenido. La figura era verdaderamente revolucionaria y progresista que
traia aire bueno a la sistematica. Su finalidad era proteger a victimas ajenas a una
contratacion pero causalmente vinculadas con un hecho que les ocasion6 un dafio. Alli
se encuentra la clave, la relacion causal entre el dafio padecido por la victima y el hecho
dafoso. Sefiala, que el bystander por mas amplia que resultase la figura para algunos
juristas era un sujeto que habia padecido un dafo antijuridico y que se hallaba vinculado
causalmente con la persona a quien le dirigia el reclamo. Es decir, que la existencia de
un bystander presuponia también la de un proveedor, la de una infraccidn tipica, la de
un dafio y la de una vinculacion causal adecuada. Agrega que el anterior articulo 1° por
mas que no lo dijese, era claro que se referia a un sujeto que habia padecido una practica
abusiva o antijuridica causalmente vinculada con el dafio sufrido en su persona. Nadie

puede reclamar un dafio que no esté causalmente emparentado con un hecho, y ademas,

** Ricardo Lorenzetti. “Codigo Civil y Comercial Comentado”. Edit. Rubinzal — Cuzoni, Tomo VI, pag
233.
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““el dafio padecido por causa justa o juridica no es reparable ni en espafiol, ni en inglés
ni en portugués”: sin antijuridicidad, no hay responsabilidad. Por ultimo, el jurista
sefiala que las verdaderas causas de la eliminacidn tienen origen en un sector integrado

por la superpoderosas compafiias de seguro.

Sergio Sebastian Barocelli, por su parte, centra su analisis en el concepto de “practicas
comerciales” y entiende que estos sujetos no han sido eliminados del concepto de
Consumidor, sino reubicados en el articulo 1.096.

Dicho articulo prescribe que las normas contenidas en la seccion 1° (referido a Practicas
abusivas) y la 22 ( Informacion y Publicidad dirigida a los consumidores) son aplicables
a todas las personas expuestas a las practicas comerciales, determinables o no, sean
consumidores 0 sujetos equiparables conforme a lo dispuesto en el articulo 1092.
Considera elemental realizar un analisis de lo que se entiende por practica comercial y
citando a Ruben Stiglitz* y a la Directiva Comunitaria N° 29/2005 de la Unién Europea
llega a la conclusion de que constituyen practicas comerciales ilicitas: emitir ilicitudes
publicitarias, desarrollar practicas abusivas, desleales y agresivas, incumplir con los
deberes de informacion, seguridad y trato digno e, incluso, introducir en el mercado
productos defectuosos. Por tanto, entiende que el concepto de consumidor no ha sufrido
morigeracion alguna sino que continua comprendiendo tanto a los consumidores
potenciales como a las victimas de dafios que no tiene un vinculo contractual con el
proveedor, sea el dafio originado por el incumplimiento del deber de seguridad, defecto
en el producto o servicios, especialmente fundamentado en el defecto de informacién

sobre riesgos y dafos.

Otra opinion que me resulto interesante incluir en el presente es la de Santiago Jose
Peral, que se expide al respecto y lo sefiala como un retroceso en la proteccion que el
estatuto de consumo brinda a consumidores y usuarios en nuestro derecho, sumado a la
contradiccion que se genera con la interpretacion realizada por la Corte en fallos como
entre otros, “Mosca” comentado anteriormente. Objeta que se sefiale que las
depuraciones realizadas por la comisién redactora hayan sido consecuencia de las
observaciones efectuadas por la Doctrina, sin aclarar cual es la doctrina en la que se
apoya, siendo que la doctrina mayoritaria a partir de la XXII Jornada Nacional de

Derecho Civil de 2011, no solo admitia esta figura sino que le daba dos interpretaciones

*® Stiglitz, Ruben. Reconocido jurista argentino. “Lealtad comercial, practicas comerciales abusivas y
publicidad en el CCyC de la Nacion.” Sup. Esp. Nuevo Codigo Civil y Comercial 2014 (noviembre), 103.
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posibles. Estas eran: a) la que cifie al damnificado real y efectivo como consecuencia de
una relacion de consumo de la que no es parte, b) la que lo sitda en un &mbito mas
amplio, que concierne a la tutela preventiva en el mercado y a los intereses colectivos.

Agrega que respecto de la carencia de sustentabilidad y limites de la amplitud del
bystander también es inadecuado ya que desde su incorporacién por la Ley 26.361 solo
contaba con menos de cinco afios desde su creacion, por lo que no le dio a la
jurisprudencia tiempo suficiente para que pueda delimitar o delinear adecuadamente el

contorno de dicho instituto.

Por su parte, Dante Rusconi, que comparte la opinion de los anteriores autores
sefialados, agrega que esta categoria de consumidor era molesta para algunos grupos
poderosos como ser el del &mbito del seguro. Sefiala que para su supresion se
implement6 un argumento de autoridad que no se ajusta a la verdad. Con ello refiere al
argumento de que las depuraciones realizadas por la comision redactora hayan sido
consecuencia de las observaciones efectuadas por la Doctrina. Indica que dicha figura
en las conclusiones de la Comision 8 de las XXIII Jornadas Nacionales de Derecho
Civil de Tucuméan de 2011 y la edicién XXIX realzada en la Ciudad de Buenos Aires en
el 2013, fueron respaldadas undnimamente y ademas, en la ultima de las mencionadas,
se aprob6 un despacho de la mayoria donde se propiciéo la declaracion de

inconstitucionalidad de cualquier intento legislativo que persiguiera su supresion.

Alejandro Horacio Barletta, entiende que no es una solucién aceptable eliminar la figura
cuando ésta presenta el problema de la dificil limitacion de su concepto. Esto es l6gico
dice ““porque si es al consumidor a quien se pretende resguardar, no se entiende como
se evidencia tal tutela si él sera sujeto de una accion de dafios y perjuicios derivada del
vicio de una cosa o cuya responsabilidad en la relacion acotada de consumo recae
sobre el fabricante o productor”. Solo le cabe al tercero ajeno la accién contra el duefio,
que no es otro que el consumidor. Si no se le da legitimacion activa al bystander, el
sistema de responsabilidad se torna complejo y puede ser utilizado para eludir deberes
impuestos a quien pone en circulacion un producto defectuoso. Por tanto, no
corresponde borrar de un plumazo lo que se ha logrado con tato esfuerzo, sino darle
justos limites, inclusive, propone realizar distinciones terminologicas de la idea de

defecto de los productos y servicios, describiendo los productos y servicios, sus defectos
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y la extension de responsabilidad por aquellos perjuicios causados por la puesta en

circulacion de productos defectuosos, como si ha hecho Estados Unidos y Europa.

5) Conclusion.

Expuestas algunas de las numerosas opiniones esgrimidas por los principales juristas es
evidente la negativa existente en cuanto a la eliminacion de este instituto como sujeto
equiparable al consumidor llevada a cabo por la reciente reforma. Todos los
mencionados encuentran insuficiente los fundamentos dados por la Comision Redactora
para argumentar su eliminacion otorgandoles a sus opiniones fundamentos solidos.

Si bien hay quienes consideran que la figura continta vigente, como lo hace Santarelli a
partir del andlisis del término “Practicas Comerciales”, lo cierto es que frente a una
interpretacion literal de dicho articulo, al haberse eliminado la dltima parte donde se lo
mencionaba expresamente, esas esperanzas se desvanecen. Y esto es lo que ocurre para
la mayoria de los juristas.

De lo que no caben dudas es que, a partir de una interpretacion literal de los articulos y
de los fundamentos, esta figura hoy designada por el articulo 1096 como persona
expuesta a las préacticas comerciales continda estando amparada por el estatuto
consumeril, siempre y cuando este sujeto se encuentre frente a practicas abusivas,

defectos en la informacion o en los casos de publicidad engafiosa.
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CAPITULO VI:
IMPLICANCIAS DE SU ELIMINACION EN EL DERECHO.
SU PROTECCION LEGAL A PARTIR DE LA REFORMA 26.994

Sumario: 1) Introduccidn. 2) Seccion 12 y Seccion 22; trato digno, publicidad engafiosa
y falta de informacion. 3) Productos defectuosos. 4) Deber de seguridad. 5) Seguros. a)
Naturaleza. b) Definicidn. c) Su relacién con el bystander. 6) Conclusion
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1) Introduccién.
La figura del bystander continta siendo reconocida por el CCyC vigente. Es decir que
los derechos de €l contintian estando bajo la tutela de los derechos de los consumidores
pero con las modificaciones detalladas en el capitulo anterior.
Este capitulo se desarrollard a los fines de dar a conocer los supuestos en donde un
ciudadano argentino contara con la proteccion consumeril cuando se encuentre frente a

una relacion de consumo de la cual no es parte.

2) Seccidn 12 y Seccion 22 trato digno y Publicidad engafiosa y falta de informacion

Como adelanté, segun la reforma 26.994, las personas expuestas a practicas comerciales
continuaran estando legitimadas pero con las limitaciones a cuestiones contenidas en
estas dos Secciones, relativas al trato digno, informacion y publicidad.

Respecto a las disposiciones al trato digno contenidas en la seccion 1* de Préacticas
abusivas se aplican a:

- la garantia en las condiciones de atencion: se refiere a la falta o deficiente
atencion al cliente -consumidor-. “Atender” implica recibirlo adecuadamente,
escucharlo, informarlo, asesorarlo, advertirle sobre los riesgos, habilitar centros de
atencion al cliente de acceso real y efectivo, capacitar a quienes ejercen la
representacion del proveedor o son su cara visible frente al consumidor.

- trato digno, proteccion de la dignidad de la persona: Al hacer referencia al “trato
digno”, la norma se refiere principalmente a un aspecto externo o social, es decir, al
honor, respeto o consideracion que se debe a la persona. La “dignidad humana” es un
principio elemental de derecho natural, y es de caracter supra-estatal. EI honor y la
dignidad corresponden a toda persona como derechos inalienables, innatos e
inseparables de ella. La dignidad, reza el articulo 1097 “debe ser respetada conforme
los criterios generales que surgen de los Tratados de Derechos Humanos™*’

La LDC en su articulo 8 bis, al igual que el nuevo articulo 1097 del CCyC, hace

referencia al trato digno diciendo que los proveedores “(...) deberan abstenerse de

*"Existe un fallo cuyos autos son “Bauer de Hernandez Rosa ¢/ Carrefour Rosario s/ indemnizacion dafio
moral” dictado por el Juzgado en lo Civil y Comercial de la 92 Nominacion, donde el respeto a este
derecho se torna imperioso. En la misma se resolvid que: “es procedente la indemnizacion del dafio moral
reclamado por un consumidor que con motivo de la activacién de las alarmas instaladas a la salida del
hipermercado del demandado, fue objeto de un control abusivo por parte de los dependientes de éste a
través de un innecesario despliegue que afectd su honor, a lo cual debe sumarse la circunstancia de que
ante el resultado negativo del control, las disculpas del caso no fueron explicitadas con igual resonancia
para su conocimiento por todos los concurrentes®.
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desplegar conductas que cologuen a los consumidores en situaciones vergonzantes,

vejatorias o intimidatorias (...)

- trato equitativo y no discriminatorio: Respecto al trato equitativo y no
discriminatorio, el articulo 1098 del CCyC dice: “(...) No se pueden establecer
diferencias basadas en pautas contrarias a la garantia constitucional de igualdad, en
especial, la de la nacionalidad de los consumidores.”

A su vez, el articulo 8 bis de la LDC respecto a este concepto dice: “No podran ejercer
sobre los consumidores extranjeros diferenciacion alguna sobre precios, calidades
técnicas o comerciales o cualquier otro aspecto relevante sobre los bienes y servicios

que comercialice.”

- tutela en la libertad de contratar: esto tiende a que el consumidor pueda prestar
su consentimiento de manera plena y sin ningun tipo de condicionamientos, presiones
por parte del proveedor. Contiene una prohibicion amplia cuyo objeto es alcanzar a toda
clase de técnica 0 método empleado en la comercializacion de bienes de consumo que
atenten contra la libertad cercenandola o suprimiéndola. En definitiva se pretende
impedir conductas tales como las famosas “venta atadas”, tal es el caso en donde para la

apertura de una cuenta bancaria sea condicion la contratacion de un seguro de vida.

Respecto a la Seccidn 22, se regulan los supuestos en donde exista falta de informacion
0 publicidad engafiosa.

Es decir, esta Seccion por un lado consagra una obligacion general de informacion, que
hace a la transparencia informativa en los contratos de consumo (deber que ya existia en
la LDC en el articulo 4°) donde en ambos se regulan que los proveedores deben poner
en conocimiento al consumidor las caracteristicas esenciales del bien o del servicio que
provee asi como también las condiciones de comercializacion y toda otra circunstancia
relevante para la celebracion del contrato. Esta informacion debe ser siempre: cierta,
detallada, gratuita y clara para facilitar su comprension.

También consagra el deber relacionado a la publicidad y amplia y sistematiza su
regulacion. Esta Seccidn, en el articulo 1101, se define la publicidad prohibida,
incluyendo las categorias de publicidad engafiosa, comparativa, abusiva, inductiva y

discriminatoria. Se especifican las acciones que disponen los legitimados frente al juez.
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Ademas, y no menos importante, dispone expresamente que las precisiones formuladas
en las publicidades se tienen por incluidas en el contrato obligando de este forma al
oferente. Es decir, la publicidad integra el contrato.

Esto también estaba regulado en la LDC, en su articulo 8 bis, donde se lo dota al
consumidor de facultades en caso de incumplimiento de la oferta por parte del

proveedor. *®

A riesgo de ser reiterativa pero con la finalidad de ser clara: una persona estard
legitimada para iniciar acciones invistiéndose como consumidor expuesto cuando:
> EIl como consumidor:
- Reciba por parte del proveedor un trato que no sea digno, equitativo y/o
discriminatorio.
También cuando:

» el proveedor:

no garantice condiciones de atencion

restringa la libertad de contratar subordinando la provision de productos o

servicios a la adquisicion simultanea de otros.

- restringa de cualquier otra manera su libertad de contratar

- no brinde toda la informacion respecto de las caracteristicas del producto o
servicio y de las condiciones de comercializacion, y toda otra relevante para el
contrato.

- no brinde informacion cierta, detallada, clara y gratuita

- realice publicidad: a) falsa que tenga por fin inducir al consumidor en error

respecto de los elementos esenciales del producto o servicio, b) comparando su

producto con otros ocasionandole error al consumidor, c) abusiva, d)

discriminatoria e) induciendo al consumidor a comportarse de manera

perjudicial para su salud o seguridad.

- no cumpla con las precisiones ofrecidas en la publicidad o anuncios.

En conclusion, frente a estos casos, y solo frente a éstos, el CCyC si dota expresamente

de legitimacién activa a la figura tema de este trabajo.

*8 Ver articulo 8 bis de la Ley 24.240.
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3) Productos defectuosos

Habiéndose expresado cuando el CCyC reconoce legitimacion al bystander, y
habiéndose vislumbrado la ausencia de responsabilidad en los casos de productos
defectuosos, analizaré en este punto qué ocurre, entonces, en este supuesto que
comprenden uno de los grupos donde el consumidor mas requiere de proteccion.
Siguiendo a Lorenzetti, en el comentario a los articulos 1051/3 del CCyC, se define
como defecto oculto a aquellos que se caracterizan por ser desconocidos y por su
existencia al momento de la adquisicion; se trata de dos elementos constitutivos
referidos a la falta de una cualidad normal que se verifica a nivel de la materialidad de
la cosa objeto mediato del contrato. La magnitud del defecto carece de relevancia.

Por su parte, dentro del universo de defectos ocultos, el articulo 1051, inciso segundo,
califica de vicios redhibitorios a aquellos defectos caracterizados particularmente por
presentar cierta gravedad. Expresa la citada disposicion que "...hacen a la cosa impropia
para su destino por razones estructurales o funcionales, o disminuyen su utilidad a tal
extremo que, de haberlos conocido, el adquirente no la habria adquirido, o su

contraprestacion hubiese sido significativamente menor".

Los cambios introducidos por el conjunto de disposiciones comentadas otorgan a la
responsabilidad por defectos ocultos perfiles mas amplios que los que se atribuia a la
tradicional garantia por vicios redhibitorios en el codigo derogado, en tanto posibilita el
reclamo del adquirente ante defectos de menor entidad, siempre que fueren ocultos y
preexistentes o concomitantes a la adquisicion de la cosa.

Por lo tanto, solo el adquirente -ya sea consumidor directo o el consumidor equiparado
segun la LDC- cuenta con el derecho de reclamar.

De lo que surge de las disposiciones de dicha ley y del CCyC, pareceria ser que en estos
casos en donde el producto o servicio presente un defecto el consumidor expuesto, por

no estar éste regulado, no estara legitimado para reclamar la garantia al proveedor.

Sin embargo, esto podria revertirse -tomando en parte la idea del Dr. Sebastian
Barocelli- si se haria alusion a la directiva Comunitaria N° 29/2005 de la Unién
Europea. Ella define a las practicas comerciales como todo acto (...) procedente de un
comerciante (...) y directamente relacionado con (...) el suministro de un producto a los
consumidores.

¢ De qué manera seria util esta idea?
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Como se menciond, el Consumidor expuesto estd legitimado para entablar accion por
dafos devenidos de practicas -comerciales- abusivas, pero en nuestro pais el concepto
de practica comercial no esta regulado por la Ley de manera expresa, por lo cual se
podria tomar lo que la Unién Europea entiende por estas practicas y de esa manera
hacer aplicable ese concepto en nuestro pais, en el caso concreto. Este podria resultar un

argumento valido al momento de interponer una accion por parte del bystander.

4) Deber de sequridad.
Como he desarrollado en el capitulo 4: “Consumidor Expuesto y Deber de Seguridad:

Jurisprudencia”, este deber a cargo de los proveedores no ha sufrido modificacion
alguna a partir de la sancion del CCyC. El mismo sigue vigente. Esto es asi, reitero, ya

que el deber de seguridad esta regulado de manera expresa en la LDC*.

Existen disposiciones referidas al consumo que han sido incorporadas al CCyC con el
objeto de brindar un nacleo duro de tutela a los mismos, es decir, para garantizar que no
sean modificados facilmente, ya que si bien el CCyC es una ley no es la misma de facil
y comun modificacion como si lo es la LDC. Por lo tanto, estas incorporaciones —dice la
Comision Redactora- buscan resguardar los derechos que se consideran fundamentales
para los consumidores.

Sin embargo, no se sumé a esas incorporaciones el deber de seguridad que solo sigue
regulado de manera expresa en la LDC. Por tanto, podria ocurrir en un futuro que se
modifique la LDC eximiendo de dicha responsabilidad.

Lo que voy a decir es que este deber, pese a no estar expresamente regulado en el
CCyC, también conforma el nlcleo duro de tutela contenido en el CCyC ya que se halla
inmerso implicitamente. Esto es asi ya que existe una estrecha vinculacion entre el

deber de seguridad y el trato digno.

* Pizzarro. Op. Cit.2.: “(...) gran parte de la utilidad de la obligacién tacita de seguridad en el plano
resarcitorio se ha desvanecido significativamente. (...) ya no es necesario acudir a ella para fundar la
responsabilidad por el hecho de las cosas, o por actividades riesgosas, o por el hecho ajeno en materia
contractual u obligacional. Tenemos ahora un marco especifico (arts.732, 1753,1757, 1758 y concs.) que
puede ser aplicado sin inconvenientes en toda tipologia de responsabilidad. (...) Existen supuestos en los
cuales expresamente la ley ha determinado la existencia de una obligacién de seguridad que subsisten y
consolidan al CCyC y su legislacion complementaria, tal lo que sucede, por ejemplo, en el Contrato de
Transporte (art. 1289 inc. ¢) 3), con las previsiones de la Ley 23.184 que regula las responsabilidad de
las entidades o asociaciones participantes en un espectaculo publico deportivo.” LA LEY 21/09/2015.
Cita Online: AR/DOC/2538/2015.
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Mis dichos se fundan en un decisorio de nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacion
que analizaré donde la misma se ha expedido acerca del deber de seguridad y su
relacién con el trato digno.

En el fallo®® de referencia la accion es interpuesta por una de las partes del contrato, ya
que ésta habia realizado un contrato de transporte. Los hechos versan sobre un pasajero
que sufre en un tren un asalto y luego es arrojado a las vias en movimiento. EI maximo
Tribunal se expide en referencia a que los responsables deben adoptar las diligencias
minimas para que el tren una vez en marcha circule con las puertas cerradas y evitar que
pasajeros viajen ubicados en lugares peligrosos para la seguridad -es decir cumplir con
el derecho de seguridad a los consumidores y usuarios- también esa persona que sufre
dafos debe recibir un trato digno, y con ello se refiere a que se deben adoptar medidas
para que éste sea atendido como una persona humana con dignidad. Es por ello que se
considerd que la existencia de accesos y puertas de salida adecuadas a la circulacién
masiva de personas hace fundamentalmente al derecho de seguridad pero también a la
dignidad del trato.

Por lo tanto, por la estrecha vinculacion existente entre esos dos derechos, es que no
puede dejarse por fuera de ese ndcleo duro al deber de seguridad, y es por ello que se
encuentra implicitamente contenido no pudiendo ser objeto de una supuesta y futura

modificacion.

5)_Sequros.
a) Naturaleza.

El contrato de seguro no ha sido objeto de modificacion por el nuevo Cédigo.

“El contrato de seguros es un contrato de consumo que regula la relacion entre
asegurado y aseguradora por el cual el asegurado pasa a ser usuario o consumidor de
seqguros">’. En la generalidad de las situaciones queda sujeto a la categoria de contratos
por adhesion, en cuanto “la libertad contractual del adherente se limita a la autodecision
(facultad de contratar o no contratar) y si se trata de bienes imprescindibles, ni siquiera
aquella existe. La autorregulacion, como facultad de concertar las clausulas del contrato,
desaparece en lo absoluto. La igualdad y libertad econdmicas se encuentran

desequilibradas. Ello determina la necesidad de examinar desde afuera el contenido

0. CSIN: Ledesma, Maria Leonor ¢/ Metrovias S.A. del 22/04/2008 y UMH c/ Transportes
Metropolitanos Gral Roca del 09/03/2010.
51 Berta P. Furrer : “Contratos de Consumo y Seguro”, pag. 7
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contractual para asegurarse de la inexistencia de vicios invalidantes en el

consentimiento residualmente prestado, o la existencia de clausulas abusivas”>?

b) Definicion.
Respecto a este tema en particular primeramente debemos definir qué se entiende por
este tipo de contrato.
Segun la Ley especial, N° 17.418 Ley de seguros, en su articulo 1 lo define de la
siguiente manera: “Hay contrato de seguro cuando el asegurador se obliga, mediante
una prima o cotizacion, a resarcir un dafio o cumplir la prestacion convenida si ocurre

el evento previsto.”

c) Su relacidn con el bystander

En el ambito de “Seguros” se hallan grandes implicancias devenidas de la eliminacion
de la figura bystander.

Como ya se menciond anteriormente, en oportunidad de plasmar los fundamentos
efectuados por la Comision Redactora del CCyC, se puede evidenciar la imperiosa
necesidad de eliminar a esta figura. Tal es asi que expresamente la Comision no
considera correcto que el peaton victima de un accidente de transito sea considerado
consumidor con relacion al contrato de consumo celebrado entre el responsable civil y
su aseguradora. Es decir, que no comparte lo ya impreso en diversos fallos
jurisprudenciales respecto de que una persona, victima de un accidente de transito, tenga
accion directa contra las compafiias de seguro.

Lo cierto es que estas victimas si tienen derecho a ser resarcida por los dafios que sufre.
Este es un derecho contenido en el articulo 1716 del CCyC>® y debe ser respetado
independientemente de la calidad de consumidor que embiste la victima.

Es por ello que autores como Fernando Shina han incorporado la posibilidad de llevar a
cabo una accion directa de las victimas de accidentes de transito contra las compaiiias
de seguro, y ésta idea emerge del articulo 1027 del CCyC. Cabe mencionar la

obligatoriedad de la contratacion de un seguro en cuanto refiere a automdviles contenida

%2 Stiglitz, Rubén S., Contratos Civiles y Comerciales. Parte General, Bs. As., AbeledoPerrot, Bs. As.,
1998, n° 219, p. 253.

% CCyC. Articulo 1716: “Deber de reparar. La violacion del deber de no dafiar a otro, o el
incumplimiento de una obligacion, da lugar a la reparacion del dafio causado, conforme con las
disposiciones de este Codigo.”
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en el articulo 68 de la Ley de Transito N°24.449 hoy vigente tendiente a la

responsabilidad civil en favor de terceros.>*

El articulo premencionado prescribe:
“Articulo 1027: Estipulacion a favor de tercero. Si el contrato contiene
una estipulacion a favor de un tercero beneficiario, determinado o
determinable, el promitente le confiere los derechos o facultades
resultantes de lo que ha convenido con el estipulante. El estipulante puede
revocar la estipulacion mientras no reciba la aceptacion del tercero
beneficiario; pero no puede hacerlo sin la conformidad del promitente si
éste tiene interés en que sea mantenida. El tercero aceptante obtiene
directamente los derechos y las facultades resultantes de la estipulacion a
su favor. Las facultades del tercero beneficiario de aceptar la
estipulacion, y de prevalerse de ella luego de haberla aceptado, no se
transmiten a sus herederos, excepto que haya clausula expresa que lo

autorice. La estipulacion es de interpretacion restrictiva.”

Se trata de una estructura contractual particular, ligada por relacion de conexidad causal
con otra, que opera como relacion juridica base.

Ademas, es uno de los supuestos basicos de excepcion al principio de relatividad de los
efectos de los contratos.

En verdad, los contratos pueden contener estipulaciones a favor de terceros. En estos
casos hay una relacion base entre el estipulante y el promitente. El tercero generalmente
Ilamado beneficiario no es parte del contrato base, sélo presta una adhesion
perfeccionante. Sin embargo, puede aceptar 0 no la ventaja, ya que se trata de una
facultad de libre ejercicio. Si la acepta debe hacerlo saber al promitente y puede
accionar directamente contra el promitente y contra el estipulante.

La estructura subjetiva de la estipulacion a favor de tercero esta integrada por:

a) el estipulante, que es quien enuncia el sentido y los alcances de la estipulacion. Es el
sujeto con quien el promitente ha celebrado el contrato. En este caso seria la compafiia

de seguros.

> Ley 24.449. Articulo 68. — SEGURO OBLIGATORIO. Todo automotor, acoplado o semiacoplado
debe estar cubierto por seguro, de acuerdo a las condiciones que fije la autoridad en materia aseguradora,
que cubra eventuales dafios causados a terceros, transportados o no.

Igualmente resultara obligatorio el seguro para las motocicletas en las mismas condiciones que rige para
los automotores. (...)
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b) el promitente, que es quien se obliga frente al estipulante a ejecutar las prestaciones
a favor del tercero, o sea es el que cede al beneficiario lo derechos que habia acordado
con el estipulante. Que en este caso seria el titular de la pdliza de seguros, y

c) el beneficiario, quien sera acreedor de las prestaciones convenidas entre el estipulante
y el promitente. No debe ser el representante del estipulante, sino un sujeto con un
interés distinto. Y como bien dice el articulo puede ser una persona determinada por el
promitente o indeterminada pero luego de la celebracion del contrato es se hara esa
determinacion. Este sujeto se hace asimila a una victima de accidente de trénsito y dicha
determinacion se entiende que operara en el momento del hecho dafioso (accidente)

El autor plantea como vélida la posibilidad de que este articulo habilite a que el
beneficiario (victima) tenga accion directa contra el estipulante (compafiia de seguros).
Su argumento es valido al plantear que la norma regula la introduccion de terceros
dentro de un contrato celebrado entre personas sin ninguna vinculacion juridica con esos
terceros, constituyendo una ruptura al efecto relativo de los contratos y admitiendo una
asociacion juridica entre el deudor, acreedor y beneficiario indeterminado que no tuvo
ninguna participacion en la formacién del acuerdo.

Este tercero, como adelanté, se convierte en beneficiario y resulta determinable a partir
del accidente y es a partir de ese momento que puede hacer uso de su derecho de aceptar
o repudiar ese beneficio.

En miras al derecho que tiene el estipulante de efectuar la revocacion, éste solo podra
Ilevarla a cabo si:

1ro. se produce un el suceso dafioso (recordemos que es ese momento en el cual el
tercero ajeno queda investido en beneficiario),

2do. cuando la victima no acepte el beneficio y, ademas,

3ro. cuando el promitente autorice esa revocacion.

Lo cierto es que son pocas las probabilidades de que una victima rechace la posibilidad
de demandar a una aseguradora ya que existen muchas posibilidades de que haciéndolo
logre el resarcimiento econdémico que merece.

Sumado a eso, tampoco pareceria viable la posibilidad de que el promitente autorice la
revocacion, ya que de esa manera resultaria él mismo como unico responsable de los

dafos ocasionados a la victima.
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En definitiva y para concluir, una victima de accidente de transito puede ain encontrar
respuestas en el CCyC, esto es, invocando el articulo 1027, para resguardar su derecho
de reclamar hacia un sujeto solvente como lo son las aseguradoras, pese a la derogacion
expresa que sufrié bystander. Quedara en los jueces la responsabilidad de negarles o
admitirles a estas victimas su posibilidad de obtener un resarcimiento por el dafio que se

le ha ocasionado.

6) Conclusion.
Si bien con la ultima reforma del afio 2015 se han modificado varios de los articulos de
la LDC, en este capitulo se busco demostrar que el bystander no ha dejado de estar
amparado, ya sea tanto en las practicas abusivas -nocion que se desprende del analisis
gramatical de la norma-, como asi tampoco en lo que atafie al deber de seguridad. A su
vez, tampoco se ha disminuido la responsabilidad del proveedor por los productos
defectuosos que este incorpore al Mercado y que ocasionen un dafio a un sujeto que no
es parte de la relacion de consumo, es decir, subsiste el derecho de reclamar por parte de
bystander por productos defectuosos. Y por ultimo, tampoco carecera de proteccion
legal en los supuestos de accidentes de transito donde a partir del articulo estudiado N°
1027 del CCyC, queda abierta la posibilidad y con ella, la via al bystander de reclamar
directamente a las compariias de seguro. Esto pese al intento de eliminacion de esta

categoria de consumidor por la Comision Redactora.
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CONCLUSION FINAL Y PROPUESTA

A lo largo de este trabajo he desarrollado diversas cuestiones referidas al consumidor
expuesto. Primeramente se han abordado las nociones generales para poder entender de
qué se habla cuando se dice que un sujeto es un consumidor. Se han analizado las
distintas regulaciones existentes en los paises limitrofes como asi también en Naciones
Unidas y en uno de los paises mas importantes del mundo como lo es Estados Unidos.
Todo ello en miras a resaltar la importancia que representa el consumidor.

En todos ellos se evidencia la magnitud y creciente proteccion de los derechos de este
sujeto vulnerable a las practicas que se desarrollan en el mercado.

Justamente de esta vulnerabilidad y de la imparable evolucion con la que se mueve el
mercado mundial es que los consumidores precisan ser protegidos. Es tarea de los
Estados dicha proteccion a través del dictado de normativa suficiente para el resguardo
de los mismaos.

De la proteccion general de los derechos que merece el consumidor surge la nocion
consumidor expuesto. Es vulnerable este consumidor frente a todas las practicas
comerciales que se lleven a cabo. Merece, un sujeto que se embista como bystander,
proteccidn tanto a su salud y seguridad como a los bienes de su propiedad.

En esto se funda este concepto, en la seguridad que merecemos todos los sujetos que en
todas y cualquier ocasion podemos estar investidos como consumidores expuestos a
relaciones de consumo que nos son ajenas.

Correctamente lo receptaron los legisladores en la reforma a la LDC en el afio 2008
incorporando este instituto. Pero ahora, actualmente, se decide prescindir de él, dejar a
las personas sin proteccion cuando estén expuestas a relaciones de consumo. Porque si
bien si se los protege en los casos que hemos visto (esto es: trato digno, equitativo, no
discriminatorio, adecuada informacion y publicidad) no abarca a todos los ambitos en
donde pueden presentarse situaciones riesgosas para los consumidores.

El derecho del consumidor expuesto, que durante 5 afios ha sido equiparado y tutelado
de igual manera que al consumidor propiamente dicho y al indirecto, ahora sea
inexistente, es un error. Mas adn, con los desiertos fundamentos que motivaron a su
eliminacién; argumentos que no tienen razén de ser ya que no se encuentra en la
Doctrina -0 al menos en la mayoritaria- esos indicios o recomendaciones a los que la
Comision Redactora hace mencién. No tiene argumento valido el hecho de que

muchisimos ciudadanos que sufran dafios en su persona 0 en sus bienes no se
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encuentren tutelados bajo el Estatuto de Consumidor. Conforma una decision para
algunos -en verdad para la mayoria de ellos- econdmica, el hecho de dejar de lado a un
sinnumero de personas gque van a tener conflictos sin posibilidad de resolverlos con los
beneficios que revisten a los consumidores, teniéndose que armar en la lucha judicial
para hacer valer sus derechos.

Resulta 16gico que los conflictos que se den en el ambito comercial no se circunscriban
a la publicidad, trato digno, equitativo y no discriminatorio e informacion sino que se
amplie a lo que son la mayoria de los casos, en donde el dafio seguramente sea mayor, y
con esto me refiero a los casos en los que los productos o servicios sean defectuosos y
con él, el deber de responder que tiene quien insertd ese bien o servicio en el Mercado.
Es por ello que a modo de propuesta del presente trabajo elaboré un articulo para una
supuesta reincorporacion de la figura de analisis a nuestro CCyC.

Si bien uno de los argumentos de dicha eliminacién fue la problematica que acarreaba la
no limitacion del concepto, es decir, su gran amplitud, lo que se pretende con esta
propuesta es aportar a una correcta delimitacion y evitar lo que esta sucediendo
actualmente: que ante este problema de limitacion no se halle regulada.

La incorporacion va dirigida al ordenamiento normativo sefialado porque éste, en base
a sus Fundamentos, contiene los principios generales de protecciéon minima del
consumidor, los cuales no podran ser derogados sin afectar esto al sistema.

El articulo de creacion propia reza:

Articulo 1092 bis: Consumidor expuesto. Equiparaciéon. Supuestos.

Remision.

Sin perjuicio de las disposiciones contenidas en las Secciones 12 y 22 del

Capitulo 2, queda equiparado al consumidor, toda persona humana que

se encuentre expuesta a una relacion de consumo, siempre que se halle

frente a los siguientes supuestos:

a) productos y servicios introducidos al mercado por proveedores, los

cuales resulten defectuosos y le ocasionen un dafo, ya sea en su persona

0 en los bienes de su propiedad.

b)la seguridad que deben prestar las cosas y los servicios a través de las
cuales la relacion de consumo se establece.

c) cuando los dafios deriven de un accidente de transito, siendo o no la
victima parte del contrato de seguros celebrado, por aplicaciéon del
articulo 1027.
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Hasta tanto esta reincorporacion suceda, por nuestra parte, los estudiantes y abogados
que consideramos de gran valor esta figura por la proteccién que brinda, haremos lo
posible al momento de solicitar al juez una interpretacion amplia de la norma y que
acudan al dialogo de fuentes, a nuestra historia jurisprudencial y no se circunscriban a la

interpretacion literal de la norma hoy vigente.
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ANEXOS
LEY DE DEFENSA DEL CONSUMIDOR
TITULO |
NORMAS DE PROTECCION Y DEFENSA DE LOS CONSUMIDORES
CAPITULO |
DISPOSICIONES GENERALES
ARTICULO 1° — Objeto. Consumidor. Equiparacion. La presente ley tiene por objeto
la defensa del consumidor o usuario, entendiéndose por tal 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. Queda
comprendida la adquisicion de derechos en tiempos compartidos, clubes de campo,
cementerios privados y figuras afines.
Se considera asimismo consumidor o usuario a quien, sin ser parte de una relacion de
consumo, como consecuencia o en ocasion de ella adquiere o utiliza bienes o servicios
como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social, y a quien de
cualquier manera esta expuesto a una relacion de consumo.
(Articulo sustituido por art. 1° de la Ley N° 26.361 B.O. 7/4/2008)
ARTICULO 2°— PROVEEDOR
Es la persona fisica o juridica de naturaleza publica o privada, que desarrolla de manera
profesional, aun ocasionalmente, actividades de produccion, montaje, creacion,
construccion, transformacion, importacién, concesion de marca, distribucion y
comercializacion de bienes y servicios, destinados a consumidores o usuarios. Todo
proveedor esta 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
reconocidos oficialmente o autoridad facultada para ello, pero si la publicidad que se
haga de su ofrecimiento. Ante la presentacion de denuncias, que no se vincularen con la
publicidad de los servicios, presentadas por los usuarios y consumidores, la autoridad de
aplicacion de esta ley informara al denunciante sobre el ente que controle la respectiva
matricula a los efectos de su tramitacion.
(Articulo sustituido por art. 2° de la Ley N° 26.361 B.O. 7/4/2008)
ARTICULO 3° — Relacion de consumo. Integracion normativa. Preeminencia.
Relacion de consumo es el vinculo juridico entre el proveedor y el consumidor o

usuario.
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Las disposiciones de esta ley se integran con las normas generales y especiales
aplicables a las relaciones de consumo, en particular la Ley N° 25.156 de Defensa de la
Competencia y la Ley N° 22.802 de Lealtad Comercial o las que en el futuro las
reemplacen. En caso de duda sobre la interpretacion 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 proveedor, por la actividad que desarrolle, esté
alcanzado asimismo por otra normativa especifica.

(Articulo sustituido por art. 3° de la Ley N° 26.361 B.O. 7/4/2008)

CAPITULO II

INFORMACION AL CONSUMIDOR Y PROTECCION DE SU SALUD

ARTICULO 4° — Informacion. El proveedor esta 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 comercializacion.

La informacion debe ser siempre gratuita para el consumidor y proporcionada con
claridad necesaria que permita su comprension.

(Articulo sustituido por art. 4° de la Ley N° 26.361 B.O. 7/4/2008)

ARTICULO 5°— Proteccién al Consumidor. Las cosas Yy servicios deben ser
suministrados o prestados en forma tal que, utilizados en condiciones previsibles o
normales de uso, no presenten peligro alguno para la salud o integridad fisica de los
consumidores 0 usuarios.

ARTICULO 6°— Cosas y Servicios Riesgosos. Las cosas y servicios, incluidos los
servicios publicos domiciliarios, cuya utilizacion pueda suponer un riesgo para la salud
o la integridad fisica de los consumidores o usuarios, deben comercializarse observando
los mecanismos, instrucciones y normas establecidas o razonables para garantizar la
seguridad de los mismos.

En tales casos debe entregarse un manual en idioma nacional sobre el uso, la instalacion
y mantenimiento de la cosa o servicio de que se trate y brindarle adecuado
asesoramiento. Igual obligacion regira en todos los casos en que se trate de articulos
importados, siendo los sujetos anunciados en el articulo 4 responsables del contenido de
la traduccion.

CAPITULO IlI

CONDICIONES DE LA OFERTAY VENTA
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ARTICULO 7°— Oferta. La oferta dirigida a consumidores potenciales
indeterminados, obliga a quien la emite durante el tiempo en que se realice, debiendo
contener la fecha precisa de comienzo y de finalizacion, asi como también sus
modalidades, condiciones o limitaciones.

La revocacion de la oferta hecha publica es eficaz una vez que haya sido difundida por
medios similares a los empleados para hacerla conocer.

La no efectivizacion de la oferta sera considerada negativa o restriccion injustificada de
venta, pasible de las sanciones previstas en el articulo 47 de esta ley. (Ultimo péarrafo
incorporado por art. 5° de la Ley N° 26.361 B.O. 7/4/2008)

ARTICULO 8° — Efectos de la Publicidad. Las precisiones formuladas en la publicidad
0 en anuncios prospectos, circulares u otros medios de difusion obligan al oferente y se
tienen por incluidas en el contrato con el consumidor.

En los casos en que las ofertas de bienes y servicios se realicen mediante el sistema de
compras telefénicas, por catalogos o por correos, publicados por cualquier medio de
comunicacion, deberd figurar el nombre, domicilio y numero de CUIT del
oferente. (Parrafo incorporado por el art. 1° de la Ley N° 24.787 B.O. 2/4/1997)
ARTICULO 8° bis: Trato digno. Practicas abusivas. Los proveedores deberan garantizar
condiciones de atencion y trato digno y equitativo a los consumidores y usuarios.
Deberan abstenerse de desplegar conductas que coloquen a los consumidores en
situaciones vergonzantes, vejatorias o intimidatorias. No podran ejercer sobre los
consumidores extranjeros diferenciacion alguna sobre precios, calidades técnicas o
comerciales o cualquier otro aspecto relevante sobre los bienes y servicios que
comercialice. Cualquier excepcion a lo sefialado debera ser autorizada por la autoridad
de aplicacion en razones de interés general debidamente fundadas.

En los reclamos extrajudiciales de deudas, deberan abstenerse de utilizar cualquier
medio que le otorgue la apariencia de reclamo judicial.

Tales conductas, ademas de las sanciones previstas en la presente ley, podran ser
pasibles de la multa civil establecida en el articulo 52 bis de la presente norma, sin
perjuicio de otros resarcimientos que correspondieren al consumidor, siendo ambas
penalidades extensivas solidariamente a quien actuare en nombre del proveedor.
(Articulo incorporado por art. 6° de la Ley N° 26.361 B.O. 7/4/2008)

ARTICULO 9°— Cosas Deficientes Usadas o Reconstituidas. Cuando se ofrezcan en

forma publica a consumidores potenciales indeterminados cosas que presenten alguna
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deficiencia, que sean usadas o reconstituidas debe indicarse las circunstancia en forma
precisa y notoria.

ARTICULO 10.— Contenido del documento de venta. En el documento que se
extienda por la venta de cosas muebles o inmuebles, sin perjuicio de la informacion
exigida por otras leyes o normas, debera constar:

a) La descripcidon y especificacion del bien.

b) Nombre y domicilio del vendedor.

¢) Nombre y domicilio del fabricante, distribuidor o importador cuando correspondiere.

d) La mencién de las caracteristicas de la garantia conforme a lo establecido en esta ley.

e) Plazos y condiciones de entrega.

f) El precio y condiciones de pago.

g) Los costos adicionales, especificando precio final a pagar por el adquirente.

La redaccion debe ser hecha en idioma castellano, en forma completa, clara y
facilmente legible, sin reenvios a textos o documentos que no se entreguen previa o
simultaneamente. Cuando se incluyan clausulas adicionales a las aqui indicadas o
exigibles en virtud de lo previsto en esta ley, aquellas deberan ser escritas en letra
destacada y suscritas por ambas partes.

Deben redactarse tantos ejemplares como partes integren la relacion contractual y
suscribirse a un solo efecto.

Un ejemplar original debe ser entregado al consumidor.

La reglamentacion establecerd modalidades més simples cuando la indole del bien
objeto de la contratacion asi lo determine, siempre que asegure la finalidad perseguida
en esta ley.

(Articulo sustituido por art. 7° de la Ley N° 26.361 B.O. 7/4/2008)

ARTICULO 10 bis. — Incumplimiento de la obligacion. El incumplimiento de la oferta
0 del contrato por el proveedor, salvo caso fortuito o fuerza mayor, faculta al
consumidor, a su libre eleccion a:

a) Exigir el cumplimiento forzado de la obligacién, siempre que ello fuera posible;

b) Aceptar otro producto o prestacion de servicio equivalente;

c¢) Rescindir el contrato con derecho a la restitucion de lo pagado, sin perjuicio de los
efectos producidos, considerando la integridad del contrato.

Todo ello sin perjuicio de las acciones de dafios y perjuicios que correspondan.

(Articulo incorporado por el art. 2° de la Ley N° 24.787 B.O. 2/4/1997)


http://infoleg.mecon.gov.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=139252
http://infoleg.mecon.gov.ar/scripts1/busquedas/cnsnorma.asp?tipo=Ley&nro=24787
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ARTICULO 28. — Seguridad de las Instalaciones. Informacion. Los usuarios de
servicios publicos que se prestan a domicilio y requieren instalaciones especificas,
deben ser convenientemente informados sobre las condiciones de seguridad de las
instalaciones y de los artefactos.

CAPITULO X

RESPONSABILIDAD POR DANOS

ARTICULO 40. — Si el dafio al consumidor resulta del vicio o riesgo de la cosa o de la
prestacién del servicio, responderan 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 respondera por los dafios ocasionados a la cosa con motivo o
en ocasion del servicio.

La responsabilidad es solidaria, sin perjuicio de las acciones de repeticion que
correspondan. Sélo se liberara total o parcialmente quien demuestre que la causa del
dafo le ha sido ajena.

(Articulo incorporado por el art. 4° de la Ley N° 24.999 B.O. 30/7/1998)

ARTICULO 40 bis: Dafio directo. El dafio directo es todo perjuicio 0 menoscabo al
derecho del usuario o consumidor, susceptible de apreciacion pecuniaria, ocasionado de
manera inmediata sobre sus bienes o sobre su persona, como consecuencia de la accion
u omision del proveedor de bienes o del prestador de servicios.

Los organismos de aplicacion, mediante actos administrativos, fijaran las
indemnizaciones para reparar los dafios materiales sufridos por el consumidor en los
bienes objeto de la relacion de consumo.

Esta facultad sélo puede ser ejercida por organismos de la administracion que retnan
los siguientes requisitos:

a) La norma de creacion les haya concedido facultades para resolver conflictos entre
particulares y la razonabilidad del objetivo econdmico tenido en cuenta para otorgarles
esa facultad es manifiesta;

b) Estén dotados de especializacion técnica, independencia e imparcialidad 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 personal, 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.

(Articulo sustituido por art. 59 de la Ley N° 26.993 B.O. 19/09/2014)


http://infoleg.mecon.gov.ar/scripts1/busquedas/cnsnorma.asp?tipo=Ley&nro=24999
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235275
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JURISPRUDENCIA

1) "Torres, Erica Fabiana ¢/ COTO C.1.C.S.A. y otro s/dafios y perjuicios - sumario**
- CNCIV - SALA F - 17/09/2003. Sumario

La medida la tomd la sala F de la Cdmara Nacional en lo Civil en el marco de los
autos “Torres, Erica Fabiana C/Coto C.I.C.S.A. Y Otro S/Dafios Y Perjuicios” los
cuales llegaron a la alzada en razon del recurso de apelacion que impuso la parte actora
cuando en primera instancia se rechazé la accion.

Los hechos que se debatieron en la sala se dieron el 25 de julio de 1999 en el
supermercado de la demandada ubicado en la Avenida. Segurola 1071 cuando la actora
intentd bajar por una escalera mecéanica, al momento del cierre del patio de comidas, y
fue arrastrada a través de la abertura existente en una baranda del primer piso.

Segun relat6 la mujer, habia en el lugar cerca de 200 personas que intentaron descender,
ante el anuncio de cierre del lugar, y que el “evitable” tumulto que se genero la empujo
y que luego al ser apresada su vestimenta pasé por encima del pasamanos y quedo
literalmente colgada de un brazo de la baranda del primer piso, de donde fue rescatada
por ocasionales clientes del local.

Cuando el caso se debati6é en el tribunal, los jueces recordaron que la obligacion de
seguridad es de “resultado” y que su incumplimiento “lleva aparejada responsabilidad
contractual objetiva”.

En ese sentido, sostuvieron que “velar por el desenvolvimiento regular de la circulacion
en los corredores del supermercado no es una obligacion accesoria, extrafia a la
empresa, sino muy propia de la indole del servicio” y que el deber de custodia es “lo
suficientemente amplio como para abarcar en su contenido prestaciones tales como la
vigilancia permanente, la remocién inmediata de obstaculos o elementos extrafios y el
control ininterrumpido de los mecanismos”.

Ademas, aseveraron que con el dictado de la ley 24.240 de Defensa de los
Consumidores y Usuarios se concreta en nuestro sistema un nuevo criterio general de
derecho, que es “el principio de proteccion al consumidor” receptado
constitucionalmente en la reforma de 1994, con la cual ese principio obtuvo “primera
jerarquia al quedar categoricamente incorporado al art. 42 de la ley suprema”.
Asimismo, los camaristas marcaron que el particular que transita dentro de un

supermercado y utiliza la escalera rodante para trasladarse de un piso a otro, es “en
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definitiva un usuario que se ajusta a lo determinado por los arts. 1 y 2 de la ley 24.240;
y la empresa es un tipico proveedor de servicios”.

También, opinaron que la presencia de otros clientes -especialmente a la hora de cierre,
maxime si se anuncia subitamente-, en el intento o cometido de bajar simultaneamente
por medio de una escalera mecanica de salida, “no puede considerarse como
imprevisible” y tampoco lo es que en tal intento “un cliente haga presion o empuje a
otros”.

Los vocales expresaron que un centro comercial o supermercado en el que se mueven
miles de personas, debe “ofrecer salidas adecuadas, eficientes y debe contar con
personal idéneo y capacitado para cubrir esos menesteres; una escalera mecanica debe
permitir a los visitantes subir o bajar con un minimo de comodidad y seguridad”.

Por lo tanto, manifestaron que “si el cliente esta sometido a peligros, exponiéndose a
riesgos meramente por intentar bajar de un piso a otro cuando lo hacen los restantes”
visitantes, la responsabilidad es de la propietaria y explotadora que no cuenta con los

medios necesarios para prestar un servicio util a los fines”.

2) “Mosca, Hugo Arnaldo c/ Provincia de Buenos Aires (Policia Bonaerense) y otros
s/ dafos y perjuicios” Sumario

Hechos

Una persona lesionada mientras se hallaba en la via publica, en las inmediaciones del
estadio donde se disputaba un partido de futbol profesional, promovié ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, en instancia originaria, accion de dafios y perjuicios
contra el club donde se habia realizado el evento y la Asociacion de Fatbol Argentino,
en su caracter de organizadores y beneficiarios de aquél, y el Gobierno de la Provincia
de Buenos Aires, al que imput6 la defectuosa prestacion del servicio de seguridad a
cargo de la Policia local. La Corte admitio la demanda con relacion al club y la
asociacion codemandadas, rechazandola, en cambio, respecto de la Provincia de Buenos
Aires.

Sumario

1 — La asociaciéon de clubes participante en un espectaculo deportivo —en el caso,
partido de fatbol— debe responder solidariamente con el club donde tuvo lugar el
evento, en los términos del art. 33 de la ley 23.184 —texto segun art. 51, ley 24.192—
(Adla, XLV-B, 1096; LIII-B, 1339), por los dafios que sufri6 quien, hallandose en la via
publica y en las inmediaciones del estadio, fue lesionado por objetos arrojados desde el
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propio club, si aquélla reviste calidad de organizadora y beneficiaria de dicho
espectaculo, con un importantisimo grado de intervencién en los clubes asociados —
comprensivo, entre otros aspectos, de fechas, horarios y contratos de transmision
televisiva— y la obtencidn de ganancia directa derivada del evento

2 — Debe responsabilizarse al club donde se disputé un encuentro deportivo —en el
caso, partido de futbol—, por los dafios ocasionados a quien, hallandose en la via
publica y en las inmediaciones del estadio, fue alcanzado por objetos lanzados desde el
propio club, aun cuando el art. 51 de la ley 23.184 (Adla, XLV-B, 1096) contemple
expresamente la reparacion de los perjuicios sufridos por “espectadores”, en los estadios
y durante el desarrollo del evento, ya que “estadio” es un vocablo de textura abierta que
debe interpretarse mediante analogia sustancial, sin que pueda entendérselo de modo tal
que se excluya a los sujetos que se encuentran en sus inmediaciones

3 — Cabe eximir de responsabilidad al Estado provincial en cuya jurisdiccion se realizo
un evento deportivo —en el caso, partido de futbol— por los dafios causados a quien,
hallandose en la via publica y en las inmediaciones del estadio, fue alcanzado por
objetos arrojados desde el club donde aquél tenia lugar, si se considera que el servicio
de seguridad, al no estar legalmente definido de modo expreso y determinado, no puede
identificarse con una garantia absoluta de indemnidad, asi como también que se
dispusieron de medios razonables para cumplirlo —ndmero y distribucién de efectivos,
recorridas por las adyacencias del estadio—, que el Estado no habia sido contratado
para brindarlo en forma especifica y que la Policia actu6 conforme a un estdndar de
previsibilidad de lo que normalmente acontece.

4 — La mera existencia de un poder de policia correspondiente al Estado es insuficiente
para atribuirle responsabilidad por un evento en el cual ninguno de sus 6rganos o
dependencias tuvo participacién —en el caso, partido de fatbol en el que se produjeron
diversos hechos de violencia—, toda vez que no parece razonable pretender que su
responsabilidad general en orden a la prevencion de los delitos pueda llegar a
involucrarlo hasta tal extremo en las consecuencias dafiosas que ellos produzcan con
motivo de hechos extrafios a su intervencion directa.

5 — La responsabilidad directa del Estado basada en la falta de servicio —esto es, una
violacion o anormalidad frente a las obligaciones del servicio regular— entrafia una
apreciacion en concreto que toma en cuenta la naturaleza de la actividad en cuestion —

en el caso, servicio de seguridad brindado durante la realizacion de un encuentro
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deportivo—, los medios de que se dispone para su cumplimiento, el lazo que une a la
victima con el mismo y el grado de previsibilidad del dafio.

6 — Ante el resarcimiento otorgado a favor de la victima de un hecho dafioso mediante el
régimen laboral especial, en virtud del cual el empleador, por intermedio de la
aseguradora de riesgos del trabajo, procedid a resarcir el perjuicio causado, dentro de
los limites de este régimen, la accion de dafios y perjuicios por responsabilidad civil
presenta un caracter complementario, limitado a determinar si existen otros
responsables a los que puedan imputarseles dafios diferentes, o una mayor cuantia, si es
gue hubo una indemnizacién insuficiente.

7 — El derecho a la seguridad previsto en el art. 42 de la Constitucion Nacional, referido
a la relacion de consumo, abarca no so6lo a los contratos, sino a los actos unilaterales
como la oferta a sujetos indeterminados —en el caso, formulada por los organizadores
de un partido de fatbol—, por lo que la seguridad debe ser garantizada en el periodo
precontractual y en las situaciones de riesgo creadas por los comportamientos
unilaterales, respecto de sujetos no contratantes.

8 — Corresponde la extension de la responsabilidad por el riesgo de la cosa prevista en el
art. 1113, parrafo segundo, segundo supuesto del Cdodigo Civil, al riesgo de la actividad
desarrollada —intervenga o no una cosa— en estadios deportivos (de la ampliacion de
fundamentos de la doctora Highton de Nolasco)

9 — Es improcedente la responsabilidad que se pretende atribuir al club codemandado
por las lesiones que sufrid una persona al ser alcanzada, cuando se encontraba en la via
publica, por un objeto contundente proveniente de incidentes ocurridos a raiz de un
partido de fatbol, pues el damnificado no cumplié con la carga de la prueba tendiente a
acreditar la responsabilidad extracontractual del club organizador del evento, por el
hecho ilicito acaecido fuera de sus instalaciones, segun las previsiones de los arts. 1109
y siguientes del Cad. Civil (del voto en disidencia de los doctores Fayt y Petracchi)

10 - El club donde se celebr6 un encuentro deportivo —en el caso, partido de fatbol—
no puede ser responsabilizado por los dafios padecidos por quien fue alcanzado,
mientras se encontraba en la via pablica, por un elemento contundente proveniente de
incidentes ocurridos a raiz de dicho evento, pues la prueba de que hubo incidentes
dentro de la cancha carece, por si sola, de entidad para atribuir al organizador la culpa
por el dafio producido a la victima que estaba fuera de las instalaciones del club (del

voto en disidencia de los doctores Fayt y Petracchi)
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11 - La Asociacion de Futbol Argentino no puede ser responsabilizada por los dafios
que sufrio la persona alcanzada, mientras se encontraba en la via publica, por un
elemento contundente proveniente de ciertos incidentes ocurridos a raiz de un partido de
fatbol, dado que dicha Asociacion no organiza ni participa del espectaculo, asi como
tampoco ejerce control directo sobre los espectadores, menos aun con relacién a
personas que estaban fuera del estadio (del voto en disidencia de los doctores Fayt y
Petracchi)

12 — Cabe rechazar la demanda de dafios y perjuicios interpuesta contra la Policia local,
por las lesiones que sufrié quien resultd alcanzado por un elemento contundente
proveniente de incidentes ocurridos a raiz de un partido de futbol, pues la obligacion del
servicio de policia de seguridad se satisface con haber aplicado la diligencia y la
prevision adecuadas a las circunstancias de tiempo y de lugar, sin que, en el caso, se
haya configurado falta alguna de tal servicio (del voto en disidencia de los doctores Fayt
y Petracchi).

13 — Es improcedente responsabilizar al club de fatbol donde tuvo lugar un partido y a
la Asociacion de Futbol Argentino, por los dafios y perjuicios que sufrio quien resultd
alcanzado por un elemento contundente mientras se encontraba en las inmediaciones del
estadio, toda vez que no ha probado quién fue el autor del dafio ni de donde provino la
agresion recibida, por lo que no se ha acreditado la existencia de una relacion de
causalidad juridicamente relevante entre la conducta atribuida a los entes demandados y
la reparacion que se pretende (del voto en disidencia de la doctora Argibay)

14 — Resulta improcedente responsabilizar a la Provincia de Buenos Aires por los dafios
y perjuicios que sufrié una persona, cuando fue alcanzada por un elemento contundente
mientras se encontraba en las inmediaciones de un club de futbol, pues no se ha
configurado la falta de servicio por parte de la Policia local capaz de comprometer su
responsabilidad, habida cuenta de que la obligacion del servicio de policia de seguridad
se satisface con haber aplicado la diligencia y la prevision adecuadas a las

circunstancias de tiempo, modo y lugar (del voto en disidencia de la doctora Argibay).

3) Bloise de Tucchi Cristina en J° 140.351 Bloise de Tucchi ¢/ Supermercados
MAKRO S.A. P/ D. Y P. S/ INC FALLO COMPLETO

Suprema Corte de Justicia de Mendoza, Sala 1° Bloise de Tucchi Cristina en J° 140.351
Bloise de Tucchi ¢/ Supermercados MAKRO S.A. P/ D. Y P. S/ INC
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En Mendoza, a veintiséis dias del mes de julio del afio dos mil dos reunida la Sala
Primera de la Excma. Suprema Corte de Justicia, tomd en consideracion para dictar
sentencia definitiva la causa n° 72.871, caratulada: "BLOISE DE TUCCHI CRISTINA
EN J° 140.351 BLOISE DE TUCCHI C/ SUPERMERCADOS MAKRO S.A. P/ D. Y
P. S/ INC.".

Conforme lo decretado a fs. 88 se deja constancia del orden de estudio efectuado en la
causa para el tratamiento de las cuestiones por el Tribunal: primera: Dra. Aida K. de
Carlucci; segundo: Dr. Fernando Romano, tercero: Dr. Carlos Moyano.
ANTECEDENTES:

A fs. 60/66 el abogado Roberto Spanpinatto, por Cristina Yolanda Bloise de Tuchi,
deduce recurso extraordinario de inconstitucionalidad en contra de la sentencia dictada
por la Cuarta Camara Civil de Apelaciones a fs. 317/320 de los autos n° 26.182
caratulados "Bloise de Tuchi, Cristina Yolanda ¢/ Supermercados Mayoristas Makro p/
D.yP."

A fs. 75 se admite formalmente el recurso de inconstitucionalidad y se ordena correr
traslado a la parte contraria quien, a fs. 77/81 vta. contesta y solicita su rechazo con
costas.

A fs. 84/85 vta. obra el dictamen del Sr. Procurador General quien, por las razones que
expone, aconseja el rechazo del recurso deducido.

A fs. 87 vta. se llama al acuerdo para sentencia y a fs. 88 se deja constancia del orden de
estudio en la causa por parte de los sefiores Ministros del Tribunal.
De conformidad con lo establecido en el Art. 160 de la Constitucion de la Provincia,
esta Sala se plantea las siguientes cuestiones a resolver:

PRIMERA CUESTION: ¢Es procedente el recurso interpuesto?

SEGUNDA CUESTION: En su caso, ¢qué solucion corresponde?

TERCERA CUESTION: Costas.

A LA PRIMERA CUESTION LA DRA. AIDA KEMELMAJER DE CARLUCCI, dijo:
|. PLATAFORMA FACTICA.

Los hechos relevantes para la resolucion de este recurso son, sintéticamente, los
siguientes:

1. El 15/12/1998 la Sra. Cristina Yolanda Bloise de Tuchi inicié accion de dafios y
perjuicios contra el Supermercado Mayorista Makro S.A. por la suma de $ 15.292,09
y/o lo que en mas o en menos resulte de la prueba a rendirse. Relaté que el 12/3/1997,

en compafiia de José Fernando Tuchi, concurrié al supermercado Makro para efectuar
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unas compras. En oportunidad en que el Sr. Tuchi se dirigia a buscar un carrito para
transportar la mercaderia, ella se dispuso a ingresar a dicho hipermercado. En razon de
encontrarse ambas puertas corredizas abiertas, inicio el ingreso por el costado oeste. En
ese momento, la puerta automatica se cerr6 aprisionandola y despidiéndola hacia el piso
interior del salon de ventas. Ocurrido el accidente fue asistida en la enfermeria del
supermercado para ser luego trasladada al Hospital EI Carmen donde se le diagnostico
fractura de hemi-cadera izquierda, quedando internada en dicho nosocomio. Sostuvo
que las lesiones le ocasionaron una incapacidad parcial y permanente estimada en mas
del 50% y que la evolucion de las lesiones ha sido poco satisfactoria, pese a la
rehabilitacion intentada. Invoco la responsabilidad objetiva derivada del riesgo de la
cosa. Estimo el dafio emergente en la suma de $ 4.000, el dafio moral en $ 10.000 y los
gastos en $ 1.292,09.
2. A fs. 25/32 la demandada comparecio y se opuso al progreso de la demanda. Sostuvo
que el dafio se habia producido por la culpa exclusiva de la victima desde que las
puertas de ingreso y egreso se encuentran perfectamente individualizadas con carteles
que indican la entrada y salida y que la actora se habia equivocado ingresando por la
correspondiente a la salida. Negd el caracter riesgoso y dijo que el sistema de puertas
automaticas esta universalmente aceptado; la Unica posibilidad de identificar a las
mismas es colocando un cartel a la altura de la vista de las personas, indicando el
ingreso Vy el egreso. La seguridad no ha sido deficiente y en tres afios de implementado
ha sido usado sin problemas. Subsidiariamente negd los dafios invocados.
3. A fs. 291/293 vta., el 24/7/2001, el juez de primera instancia hizo lugar a la demanda
y condend al pago de la suma de $ 15.292,09 con més el interés del 5% anual desde la
fecha del accidente y hasta la de la sentencia, de conformidad a lo previsto en el Art. 1
de la ley 4087; luego de esa fecha, a la tasa activa promedio aplicada por el Bco. de la
Nacion Argentina para sus operaciones de crédito, hasta el dia de su efectivo pago.
Fundo su decision en las siguientes razones:

a) No hay controversia sobre la existencia del accidente sufrido, el tiempo y lugar
consignados; tampoco en las lesiones sufridas. Lo que debe ser materia de
esclarecimiento es si la organizacién comercial se valia de elementos electromecanicos
peligrosos o inseguros; si los mismos se encontraban instalados como lo aconsejan las
reglas técnicas elementales, sin perder de vista el sentido comun; si su funcionamiento

y/o mantenimiento respondia a las condiciones adecuadas. Por Gltimo, debe analizarse si
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el accidente fue consecuencia de una conducta negligente o imprudente imputable a la
actora; de no ser asi, la procedencia de los rubros.

b) Para saber si las puertas de entrada al supermercado accionadas eléctricamente fueron
la causa generadora del accidente, debe tenerse en cuenta la exhaustiva pericia judicial
realizada por el Ing. Gatica a fs. 232/240. De ella resulta: para los clientes del
supermercado hay dos entradas; una, en el frente norte, y otra en el oeste. Estan
conformadas por grandes paneles de vidrio. Las del primero, se dividen en dos; una de
salida, y otra de entrada, sefializadas convenientemente. La del segundo es una sola,
tanto de ingreso como de egreso del establecimiento.

c) Los dispositivos electromecanicos que operan automaticamente las puertas deben ser
adecuadamente instalados, de manera de evitar accidentes; su accionar debe ser
previsible y anunciado, teniendo en cuenta que en semejante superficie vidriada es facil
que las personas puedan confundir la entrada con la salida, por mas que existan franjas
indicativas en los cristales y flechas direccionales en el piso. Es obligacion de la
empresa prever la conducta normal de la gente, asi como las que eventualmente
impliquen una equivocacion, mas teniendo en cuenta que las aberturas se encuentran
una inmediatamente pegada a la otra en una sola superficie de vidrio, apenas separada
por un delgado sostén de chapa o columna. Por el frente norte (que es por donde ingresé
la actora) los sensores que detectan la presencia de los consumidores operan el
movimiento hacia los laterales de cada una de las puertas deslizando sus dos hojas en
ese sentido, segun las personas entren o salgan. Hasta aqui el mecanismo es razonable,
salvo en el detalle técnico referido al disefio arquitectonico, que no contempld una
separacion no vidriada importante entre ambas puertas; como asi tampoco, que en la
correspondiente a la de salida no existiera un sistema de vallado, que sin obstaculizar a
quienes egresan del supermercado, sirva de contencién obligada para quienes
equivocadamente pretendan ingresar. Es usual que haya nifios, ancianos, no videntes,
distraidos que circulan sin advertir con claridad los peligros de la automaticidad
mecanica. Es obligacion de la empresa prever y salvaguardar esta circunstancia; quien
goza del comodum, debe hacerse cargo del periculum.

d) La Sra. Bloise de Tuchi, confundida al encontrar la puerta abierta, accedio por la
incorrecta. Y el mecanismo, al carecer de sensores en ese lado que lo frenen, operd
cerrando la puerta y aprisionando momentaneamente el cuerpo de la mujer, siendo ésta
la causa de su posterior caida al piso y de las lesiones sufridas.
e) Frente a la claridad de la pericia y a las declaraciones testimoniales de autos, cabe dar
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valor confirmatorio a todo cuanto surge del dictamen del experto. En consecuencia, se
concluye que el accidente se produjo por deficiencias en el disefio arquitectonico y de
los mecanismos de la puerta, sin que importe si la actora tenia o no la obligacién de
entrar por una puerta y salir por la otra.

4. Apel6 la demandada. A fs. 317/320 la Cuarta Camara de Apelaciones revoco la
decision, con estos fundamentos:

a) El caso puede encuadrarse en la segunda parte del art. 1113 del Codigo Civil pues si
hubiese duda acerca de la calidad de cosa riesgosa que revisten las puertas del
hipermercado demandado, esa duda quedaria develada apreciandolas en el lugar en que
se encontraban colocadas; esto es, como acceso Yy egreso de un hipermercado por donde
circula gran cantidad de gente y de todas las edades y de situacion social cultural; por el
sistema automatico de apertura de las mismas, con sensores que detectan a las personas
pero instalados de un solo lado (la puerta de entrada los tiene afuera, mientras que la de
salida, que es donde ocurre el accidente, los tiene del lado de adentro). En otros
términos, la conjuncion de todos estos elementos torna a la puerta corrediza en una cosa
generadora de potencial peligrosidad originando la contingencia o probabilidad de
ocasionar dafos a las personas o a la clientela que concurre al supermercado mayorista.
b) No se trata en cambio, de una cosa viciosa, pues de acuerdo a la pericia mecanica de
fs. 232/240 no se registraron desperfectos o fallas en las mismas. Por el contrario, es
parte del normal funcionamiento de este tipo de puertas corredizas, que al detectar un
obstaculo, se detengan y tarden unos segundos en hacer la marcha inversa.
c) Rige el Art. 1113 que permite al demandado liberarse acreditando la conducta
culpable de la victima. La prueba producida en autos autoriza a tener por acreditada la
eximente. Ha quedado demostrado, por las mismas manifestaciones de la actora, que
ingresoé al local comercial por la puerta corrediza de salida y no por la de entrada, como
hubiese correspondido; o sea, ella misma admite haber entrado al supermercado por el
lugar incorrecto, razon por la cual no es justo que la demandada asuma las
consecuencias derivadas de la propia actuacion negligente e imprudente de la
infortunada (Art. 1111 del C.C.).

d) El accidente no se produce ni por falta de sefializacion en la entrada y salida ni por el
mal funcionamiento o falta de mantenimiento de las puertas automaticas, sino por la
distraccion en la que incurre la actora, quien omite los mas elementales o minimos
cuidados para evitar sufrir el dafio; encuentra la puerta de salida abierta y accede

incorrectamente; ésta se cierra, pues no tiene sensores de ese lado ni se demuestra que
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necesariamente debia tenerlos, y al aprisionarla por unos instantes cae al suelo. Los
testigos no hacen mas que corroborar esta version.

e) En los supuestos de dafios producidos por riesgo o vicio de la cosa la responsabilidad
del duefio queda comprometida a menos que se demuestre la culpa de la victima, que es
lo que acontece en autos, sin que sea necesario para liberarlo de dicha responsabilidad la
prueba de la diligencia normal -ausencia de culpa- que excusa en la hipétesis de dafios
causados con las cosas.

f) En conclusion, segin el curso natural y ordinario de las cosas, era totalmente
previsible que el accionar negligente e imprudente de la actora produjese el resultado
dafioso.

g) Aun en la hipotesis que se subsumiera el caso en la primera parte del Art. 1113
(dafios causados con la cosa), la solucidn seria exactamente la misma pues ha quedado
acreditado que no ha existido negligencia alguna de la empresa quien ha dado
cumplimiento a razonables medidas de seguridad, tal como sefializar la puerta corrediza
con letreros de entrada y salida de unos 20 cm aproximadamente colocados a una altura
visible para las personas que ingresan o egresan del hipermercado (ver fs. 2 del
expediente penal n° 149.450 originario de la 3° Fiscalia Correccional y pericial de fs.
234/236). Incluso, el ingreso o egreso por las puertas principales son bien amplios, con
una rampa de poca pendiente, no habiendo ningin obstaculo que dificulte el transito,
todo lo cual hace que haya un seguro desplazamiento para personas y nifios (pericial de
fs. 238).
h) Finalmente, por mas que Makro S.A. hubiese adoptado otras medidas de proteccion,
como las indicadas por el juez de primera instancia o, como las flechas rojas indicativas
colocadas en el piso cuya existencia no fue constatada por la autoridad policial al
inspeccionar el lugar el dia del accidente, el evento igualmente podria haber sucedido,
pues se debié a la propia distraccion o falta de atencion de la victima y no a la
insuficiente sefializacion. Mayores o diversas medidas de seguridad, que no son
reglamentariamente exigibles, tampoco hubieren evitado el accidente pensando con toda
I6gica.

Il. LOS MOTIVOS DEL RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD DEDUCIDO.
El recurrente afirma que la decision recurrida es arbitraria por irrazonable valoracion de
la prueba rendida y ser sélo expresion de la voluntad de los jueces. Argumenta del

siguiente modo:



85

1. La Camara afirma que el accidente se produjo por el accionar imprudente y
negligente de la actora, ya que era totalmente previsible que su conducta podia producir
el resultado dafoso.
En realidad, lo que es previsible es que la actora o cualquier otra persona, aun
circulando con un maximo de atencion y prudencia ingrese al supermercado por un
lugar equivocado, sobre todo, cuando el ingreso y egreso es por el mismo frente y al
momento del ingreso las puertas se encuentran abiertas. Es arbitrario hacer sopesar la
culpa en la actora por haber, segun se expresa, ingresado al lugar incorrecto con total
distraccion. La experiencia diaria demuestra que en establecimientos de superficies de
gran magnitud, como es el de la demandada, con masiva afluencia de publico, puedan
producirse accidentes como el descrito. El publico circula distendido, por cuanto lo hace
en un lugar donde no existen causas de peligros virtuales o inminentes; los clientes se
desplazan con normalidad, sin tension ni prevision, e ingresan por las puertas que estan
abiertas al interior del salon, sin prestar mayor atencion asi lo hicieran por la entrada o
por la salida. La previsibilidad no deviene sélo de la actividad de la actora, sino también
del supermercado ya que, en tremenda superficie vidriada es comun que las personas
puedan confundir la entrada con la salida. Adviértase que cuando las puertas se
encuentran plegadas la vision de los carteles “entrada™ y "salida" producen razonable
confusion (ver pericias de fs. 238 pregunta 7° y fotos adjuntas). La Camara ha omitido
esta prueba, limitdndose a encuadrar el caso en el Art. 1113, 2° parrafo del C.C.
2. La afirmacion de que por mas medidas de seguridad que se adoptasen, el lamentable
suceso igual hubiese ocurrido, configura un aserto fundado en la sola voluntad del
tribunal. Si las cosas fuesen asi, no se entiende los motivos por los que el supermercado,
después del accidente, pintd sobre el piso en flechas rojas de gran tamafio y con signos
universales la entrada y la salida. La actitud posterior del demandado no hace mas que
reconocer que tenia conciencia que las medidas de seguridad adoptadas eran
insuficientes, o al menos no del todo adecuadas para prever lo previsible. Por otro lado,
el ingreso y el egreso se encuentran en posicion inversa al uso mundial, pues en nuestro
pais se ingresa por la derecha y se sale por la izquierda.
3. A diferencia de lo que sostiene el fallo, no es cierto que la victima haya omitido los
mas elementales y minimos cuidados para evitar sufrir un dafio; se le exige a la actora
una conducta fuera del sentido comun; no configura obrar imprudente ingresar a un
establecimiento como el descrito por la puerta equivocada. En cambio, ese
comportamiento es absolutamente previsible para la empresa (ver pericial de fs. 238
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punto 7°).
4. La sentencia omite prueba decisiva, entre ellas la pericia mecénica y la testimonial
(fs. 232/240 y 247). El perito dice: "No existe ningun elemento fijo, baranda, etc. que
separe la entrada con la salida"; "se puede confundir el ingreso con el egreso. He
conocido personas que han entrado al supermercado por la salida"; "la posicion normal
del funcionamiento de las puertas es cerrada con motor detenido™; "las puertas se dejan
abiertas en forma permanente en algunos espacios de tiempo importantes”; "si el
obstaculo viene circulando y es aprisionado aungue sea momentaneamente por la
puerta, el obstaculo puede por esa circunstancia caerse, y al caer, golpearse en forma
importante”; "debe tenerse en cuenta el desgaste que sufren algunos elementos
constitutivos del mecanismo, por lo que se hace necesario un mantenimiento
periédico".

Por su parte el testigo afirma que "cuando la puerta aprisiond a la Sra. Bloise, la misma
en vez de abrirse la siguio apretando, debiendo en la emergencia, tanto los testigos
como el personal del supermercado ejercer fuerza sobre el mecanismo para destrabar a
la Sra. Bloise, quien estaba aprisionada y habia caido hacia el interior del supermercado.
5. La aseveracion de la Camara de que la empresa dio cumplimiento a razonables
medidas de seguridad tampoco responde a las constancias de la causa. Las flechas rojas
estampadas con posterioridad al accidente evidencian que el hipermercado tomo
conciencia de la insuficiencia de las medidas de seguridad anteriores.
I1l. PLATAFORMA FACTICA NO DISCUTIDA.

En este interesante caso sometido a decision del tribunal, no existe discrepancia sobre la
siguiente plataforma factica: 1. La actora, una persona de 73 afos, el 12/3/1997
concurrio a realizar compras en el hipermercado de propiedad de la empresa
demandada.

2. El frente del hipermercado es totalmente vidriado.

3. El ingreso y egreso al edificio se realiza a través de puertas que tienen las siguientes
caracteristicas:

a) Son corredizas, y operan a través de un mecanismo eléctrico.

b) Son de vidrio.

c) Son amplias

d) Estan sefializadas por dos carteles, ubicados un poco mas abajo de la altura de una

persona normal, que dicen "entrada™ y "salida".
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e) La puerta de entrada se ubica a la izquierda de la puerta de salida, considerando la
posicion de una persona que entra.

f) No tienen sensores de ambos lados. La puerta que dice “entrada” tiene los sensores
afuera; detecta las personas que ingresan (o sea, las que estan afuera y entran); la puerta
de "salida" tiene sensores del lado de adentro (es decir, detecta las personas que estan
adentro y desean salir).

g) En el caso que la puerta comience a cerrarse cuando una persona la esta atravesando,
si es detectada por los sensores, manda la orden de interrumpir el cierre y abre
nuevamente; si no es detectada por los sensores (porque ingresa del lado que el sensor
no esta) no tiene ningin mecanismo que permita la interrupcion del cierre, hasta que
hace contacto con la persona, genere la deteccion y ordene la apertura por existencia de
un obstaculo.

h) Las puertas de entrada y salida no estan divididas por ningln elemento fijo que
separe ingreso de egreso.

4. La actora se equivoco e intento ingresar por la puerta sefialada con el cartel "salida",
en momentos en que ésta se encontraba abierta.

5. Cuando estaba pasando, las puertas se cerraron y la aprisionaron. Por efecto del
cierre, la actora se cayo; el resultado fue la fractura de la hemicadera izquierda.
6. Con posterioridad al accidente, la empresa completd el sistema de sefializacion y
agrego a los carteles de entrada y salida flechas de color rojo que indican direccion.
IV. NORMATIVA APLICADA POR LOS JUECES DE LAS INSTANCIAS
INFERIORES.

Las partes y las sentencias de grado no se han planteado la posibilidad de aplicar
normas relativas a la responsabilidad contractual. Por el contrario, las decisiones
coinciden en que es aplicable el Art. 1113 del Cddigo civil.

La Unica variante entre ambas resoluciones reside en que:

1. Para el juez de primera instancia, se aplica el Art. 1113 porque se trata de un dafo
producido por el riesgo de una cosa (puertas corredizas) que, ademas, no presenta todas
las condiciones de seguridad en razén de un error de disefio.

2. Para la Camara, en cambio, no hay vicio alguno; se trata de un dafio derivado del
riesgo de la cosa.

V. LA DISCREPANCIA.

La discrepancia entre las partes y las sentencias de grado se reduce a un solo punto:
1. Para la actora y para el juez de primera instancia, la causa adecuada del dafo es,
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exclusivamente, el riesgo y la falta de seguridad de las puertas corredizas.
2. Para la Camara de Apelaciones y la demandada, en cambio, el hecho de ingresar por
la puerta equivocada configura culpa de la victima, uUnica causa adecuada del dafio que
exime al duefio de la obligacion de responder.
VI. LA CUESTION A RESOLVER.

Esta Sala debe resolver, entonces, si los argumentos esgrimidos por el tribunal de
apelaciones para atribuir al error de la actora la causa exclusiva del dafio son o no
razonables, logicos, adecuados a las circunstancias del caso y a las constancias del
expediente.

Es decir, mediante este recurso extraordinario debe decidirse si tiene suficiente
fundamento una sentencia que:

1. Atribuye el dafio causado a culpa exclusiva de la victima porque:
a) Ingresd por la puerta equivocada.

b) Aunque hubiesen existido mayores indicaciones, el dafio se hubiese producido
igualmente: es irrelevante que con posterioridad al accidente las puertas comenzaran a
sefializarse de otra manera.

2. Excluye todo tipo de culpa causal de la demandada porque:

a) No hay reglamento que imponga doble mecanismo de sensores.
b) Las entradas son amplias y cuentan con rampas espaciosas.
VII. DANOS CAUSADOS EN SUPERMERCADOS.

1. Preliminares.

Prestigiosa doctrina italiana sefiala acertadamente que las hip6tesis de dafios provocados
en la sociedad moderna por la actividad humana se han multiplicado; de alli, que
también la jurisprudencia haya debido mutar. Situaciones que hace algunos afios
pasaban silenciosamente, 0 no habrian podido hacer surgir un caso de responsabilidad,
hoy, en cambio, consienten la proteccion de nuevos intereses. Se han multiplicado,
entonces, no solo las ocasiones de dafio, sino también los deberes de comportamiento,
extendiéndose el ambito del dafio injustamente sufrido. Por eso, no debe asombrar que
el criterio de responsabilidad por riesgo de empresa encuentre aplicacién en la actividad
de gestion de un supermercado; de tal modo, la casuistica jurisprudencial propone una
serie de nuevas hipotesis, como es la caida en una escalera mecanica o en el piso
resbaloso, el dafio producido por el uso de los carritos, o por un producto que explota, o
por hurtos de vehiculos o dafios causados a éstos en playas de estacionamiento de estos
centros de compra, etc. (Alpa-Bessone-Carbone, Atipicitadell'illecito, 3° ed., Milano,



89

ed. Giuffre, 1995. Para la nocion del riesgo de empresa y la justificacion de la
responsabilidad objetiva en esos supuestos ver, Alpa-Bessone, La responsabilidad civil,
3° ed., Milano, ed. Giuffre, 2001, pag. 519).

En nuestro pais, la nocion de riesgo empresario ha sido aplicada al supuesto del dafio al
honor y a la intimidad causado al consumidor como consecuencia de la activacion de la
alarma colocada en la caja de salida, que motiva la revisacion del cliente, constatdndose
luego la inexistencia de incorreccion alguna de su parte (Cam. Civ. y Com. de Rosario,
sala 11, 2/12/1999, La Ley Litoral 2000-553, con nota de Mossetlturraspe, Las
relaciones de consumo: el control vejatorio a la salida del supermercado. Omision de los
deberes que impone la buena fe). La aplicacion de la nocion de riesgo empresario se ha
mantenido dentro de limites razonables, como surge del rechazo de la demanda por los
dafios causados por la agresion fisica de un cliente a otro en la playa de estacionamiento
del supermercado, aunque la reaccion violenta obedecié a una maniobra realizada por
uno de los conductores en ese lugar (Cam. Nac. Civ. sala G, 27/10/1999, Africano,
Antonio c/Carrefour, Rev. de Responsabilidad civil y seguros, afio Il, Julio Agosto de
2000, n° 4, pag. 67, con nota desaprobatoria de Moeremans, Daniel, Responsabilidad de
los supermercados por dafios sufridos por clientes o potenciales clientes en las playas de
estacionamiento).

2. Un caso frecuente: caidas dentro del supermercado.

Los supuestos de caidas por resbalones en supermercados son frecuentes en la
jurisprudencia espariola e italiana.

Normalmente, el problema que abordan es el de la causalidad adecuada, presupuesto
que se muestra complicado porque el piso es una cosa inerte. La interpretacion de esa
jurisprudencia no siempre es facil. MassimoFranzoni, prestigioso especialista del tema
de la responsabilidad civil en Italia, califica de "sibilino™ el lenguaje de la Casacién de
su pais (Franzoni, Massimo, Danno da cose in custodia neisupermercati e obiter dicta
dellagiurisprudenza, en Contratto e impresa, 1987, n° 1, pag. 31). De cualquier modo, lo
cierto es que se ha hecho responsable al supermercado, aplicAndose las normas sobre
responsabilidad por las cosas que se tienen bajo su custodia, si el dafio acaece porque el
consumidor se resbal6 por efecto de cualquier tipo de suciedad existente en el piso (por
ej., hojas de lechuga, o cascaras de naranja) (Compulsar Cam. Apel. Milano, 15/5/1998,
en La NuovaGiurisprudenzaCivileCommentata, 1998, parte prima, pag. 898, con
comentario de Chindemi, Domenico, Responsabilita del supermercato a seguito di

cadutaaccidentale di un cliente), o simplemente por estar el piso demasiado encerado
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(Ver jurisprudencia citada por Franzoni, ob. cit. p4g. 28 y ss, autor que comenta otra
serie de supuestos diferentes a las caidas).

En Esparia se ha sostenido que el hecho de tener un negocio abierto al pablico no puede
considerarse en si mismo una actividad industrial creadora de riesgo que haga
responsable al duefio de todos los dafios sufridos adentro del supermercado por un
cliente, por lo que, en principio, la responsabilidad atribuible es de naturaleza subjetiva,
debiéndose probar la culpa. Asi por ej., se ha liberado al duefio del supermercado si la
cliente resbal6é y no se ha podido saber por qué (Audiencia Provincial de Oviedo,
9/6/1999, Rev. General del Derecho 666-3535) o si cayd por efecto de agua existente
por el goteo de los paraguas provenientes de la lluvia caida en el exterior (Audiencia
Provincial de Oviedo, 16/6/1999, Rev. General del Derecho 666-3533); o si se topo,
distraidamente, y sin prestar atencion, con una caja que habia en un pasillo en lugar
normalmente ocupado por este tipo de cajas (Audiencia Provincial de Granada,
11/2/1997, Rev. General del Derecho 646-10.264); o si tropez6 con una alfombra de
goma colocada en una forma que resulta habitual, como proteccion frente a las
humedades que se producen los dias de lluvia y que facilitan resbalar sobre el
pavimento (Audiencia Provincial de Oviedo, 5/2/1996, Rev. General de Derecho, n°
632, Mayo de 1997, pag. 6674). En cambio, se ha condenado al supermercado si la
caida tuvo su causa en una mancha de aceite existente en el piso (Audiencia provincial
de Valencia, 18/1/1994, Rev. General de Derecho, n° 597, Junio de 1994, pag. 7292 y
en Reyes Lopez, J., y otros, Jurisprudencia en materia de proteccion de consumidores y
usuarios, Valencia, ed. Préctica de Derecho SL, pag. 721); o en cualquier otro producto
deslizante que se vende en el negocio (Audiencia Provincial de Valencia, 1/4/1996,
Rev. General de Derecho, n° 621, Junio de 1996, pag. 7382); también se han distribuido
las culpas por las lesiones sufridas por el cliente de un supermercado que tropez6 con
una cesta metalica situada en un pasillo, cayéndose sobre la misma y clavandose un
saliente, "puesto que a la culpa del propietario al tener cestas en condiciones de poder
causar dafios se une la falta de cuidado del propio cliente™ (Audiencia Provincial de
Murcia, 26/2/1998, Rev. General del Derecho 646-1037).

En nuestro pais también se ha liberado al supermercado si la actora no acreditd sus
dichos (habia invocado que el personal del supermercado estaba limpiando con cera),
manteniéndose ignorada la causa de la caida (Cam. Nac. Civ sala A, 2/3/1999,

Etchegaray c/Supermercados La Gran Provision, LL 1999-F-83).
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3. Un caso resuelto por la jurisprudencia nacional que guarda similitudes y diferencias
con el caso a resolver.

La Camara Nacional Civil sala D, en decision del 22/10/2001 (voto preopinante del Dr.
Mercante al que adhirieron los Dres. Bueres y Martinez Alvarez) condené a una
empresa titular de una cadena de supermercados por los dafios sufridos por una persona
que "tropezO con una vidriera que reunia caracteristicas que pueden calificarse de
anormales desde que inducia al comprador a pretender el ingreso a través de ella, al
carecer de advertencia alguna sobre su existencia” (Rev. Resp. Civil y Seguros, afo IV,
n° 1, 2002 pag. 154 y ss). El tribunal reconocio que a la edad de la victima la aptitud
visual disminuye, pero que no es éste un factor relevante, pues la demandada vende a
todo tipo de consumidores (nifios, ancianos, adultos, con o sin discapacidades visuales,
etc).

a) Los casos son similares porque el dafio se produce:

- al ingresar un consumidor de mas de setenta afios a un establecimiento comercial de
ventas masivas.

- al atropellarse contra un vidrio

b) Presentan, en cambio, las siguientes diferencias:

- A favor de la actora de estos autos: en el precedente se hizo lugar a la demanda no
obstante que la vidriera era cosa inerte, a la que se estimd en relacion causal; en el
sublite, no se presenta la dificultad de la cosa inerte; por el contrario, el dafio se produce
mediante puertas corredizas, que presentan un dinamismo intrinseco y ha sido admitida
sin vacilaciones el Art. 1113 del CC.

- En contra de la actora de autos: en aquél no habia ningun tipo de indicacion y la
victima pretendid entrar por un lugar que parece la entrada pero no lo es; en éste, habia
un cartel que decia "salida".

VIIl. APLICACION DE LAS NOCIONES EXPUESTAS AL CASO A RESOLVER.
1. Dificultad inicial.

No ignoro que el tema de la causalidad genera graves discrepancias judiciales. Quizas,
el paradigma de este debate sea la sentencia dictada por la CSN el 4/5/1995, in re
Young de Aguirre ¢/ Empresas Lineas Maritimas Argentinas (JA 1995-111-160; TSS
1996-331; y en DT 1995-B-1549, con nota de Pose, Carlos, Sobre la causa de los
siniestros laborales). En el caso, un trabajador, mientras se encontraba sobre una
escalera, sufrié un accidente cerebro vascular; se cayé y murid. ¢Qué causo la muerte?

¢El episodio cerebro vascular o el riesgo propio de la cosa derivado de la altura de la
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escalera? La Corte Nacional, por mayoria de cinco votos contra cuatro, dejé sin efecto
la decision del tribunal laboral que habia excluido la responsabilidad patronal fundada
en el Art. 1113 por considerar que la muerte podia atribuirse a un caso fortuito y
dispuso que el tribunal de grado dictara nueva sentencia considerando la contribucién
causal o concausal de la escalera en altura.

2. La carencia de fundamentos razonables en el sublite.

Con todo respeto hacia los distinguidos camaristas que suscriben la sentencia sometida a
revision en esta instancia extraordinaria, adelanto que en mi opinién los argumentos
esgrimidos para atribuir el dafio causado en forma exclusiva a la culpa de la victima son
meramente aparentes, no estan fundados en hechos notorios, ni en las circunstancias del
caso. Las constancias de la causa me han convencido que, al igual que en el supuesto
decidido por la Corte Federal, "ante la falta de prueba concluyente de que el accidente
se produjo de forma exclusiva por la actuacion negligente de la victima, el fallo que
considerd que no habia adoptado todos los cuidados y previsiones que la tarea requeria
aparece como una afirmacion dogmatica, inhabil para dar adecuado sustento a la
imputacién de culpabilidad” (CSN 26/3/1996, Luna c/ECSA, TSS 1996-446). Explicaré
por qué:

a) Delimitacion del hecho que configura culpa de la victima.

El Unico hecho atribuido a la victima es ingresar por la puerta equivocada.
No se trata de un supuesto en que la victima haya forzado un mecanismo (tal lo que
sucede cuando se fuerza la puerta de un ascensor, o de un émnibus que se ha detenido, a
los que se pretende subir). En el caso, la victima no forz6 la puerta para entrar; estaba
abierta, entrd, y en el momento que lo hacia, el mecanismo opero cerrando la puerta y
aprisionando a la persona que ingresaba.

b) La informacion suficiente.

La sentencia de grado afirma que aungue hubiese habido mayor informacion, el dafio se
hubiese producido igualmente.

La aseveracion carece de toda fundamentacion factica y juridica por las siguientes
razones.

- El consumidor tiene derecho a una informacion detallada, eficaz y suficiente (Art. 4 de
la ley 24.240).

Sefalar los lugares de ingreso y egreso cuando existen aperturas y cierres mecanicos
simplemente con las palabras "entrada" y "salida" no configura una informacion ni

detallada, ni eficaz, ni suficiente porque:
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<No advierte, de modo alguno, sobre el riesgo que implica ingresar por la puerta que no
corresponde.

Tratandose de mecanismos similares (por ej., escaleras mecanicas), la jurisprudencia ha
estimado que a los efectos de estimar la responsabilidad de la empresa, debe valorarse la
inexistencia de carteles de prevencion (Cam. Nac. Civ. sala C, 10/1/1998, Fernéndez c/
Subterraneos de Bs. As., JA 1999-111-753).

< Es absolutamente ineficaz para personas que no saben o no pueden leer (nifios,
personas con discapacidades visuales, etc).

< No toma en cuenta un factor vital del mundo del consumo, cual es la posible
distraccion derivada de la actitud de distension del consumidor que va a un centro
comercial.

- Por eso, es indudable que las palabras de los carteles deben completarse con otros
signos inequivocos, como son, en alguna medida, las flechas y otros simbolos que se
agregaron con posterioridad en un color que normalmente advierte el peligro (el rojo).
De alli, que también es irrazonable privar de toda importancia a la conducta ulterior de
la demandada que con posterioridad al accidente mejoro el sistema de informacion en
forma muy concreta.

c¢) El disefio insuficiente. La inexistencia de reglamentos que impongan doble sistema
de sensores. Puerta de entrada a la izquierda.

- La argumentacion del tribunal relativa a la carencia de reglamentos que impongan el
doble sensor es igualmente aparente porque:

< Equivocadamente, el tribunal parece exigir para la responsabilidad civil, a la manera
del derecho sancionador, una antijuridicidad especifica.

< El art. 5 de la ley 24240 dispone: "Las cosas Yy servicios deben ser suministrados o
prestados en forma tal que, utilizados en condiciones previsibles o normales de uso, no
presenten peligro alguno para la salud o integridad fisica de los consumidores o
usuarios”. Es verdad que la norma se refiere especificamente a los servicios prestados y
a los productos enajenados, pero es también una pauta general, aplicable por analogia,
relativa a la seguridad que deben prestar las cosas a través de las cuales la relacion de
consumo se establece.

- La Céamara afirma que el consumidor debié prever que si entraba por la puerta
equivocada, el mecanismo operaria cerrandola. Méas alld del acierto o error de la
afirmacion (desde que, insisto, no habia cartel alguno que alertara sobre esa mera
circunstancia o posibilidad de peligro), la desigualdad de trato procesal en perjuicio del
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consumidor es notoria, pues el tribunal no advierte que también era previsible para la
empresa que alguien entre por la puerta equivocada si esta abierta. Podria decirse que
toda puerta que esta abierta es una invitacion natural para entrar; de hecho, el perito
informa al tribunal que conoce casos de personas gque entran por la puerta equivocada.
- Por otro lado, la posible culpa del consumidor no excluye el riesgo asumido por un
disefio que supone la posibilidad del peligro. Asi por ej., se ha resuelto que "concurren a
la formacion del nexo causal, el caracter riesgoso de las ranuras de alcantarillado
ubicadas en la playa de estacionamiento del supermercado demandado, con la conducta
imprudente del actor, que imprimi6 al carrito de transporte de mercaderias que guiaba
una velocidad inadecuada que provoco, al encontrarse ambas ruedas delanteras en las
ranuras del desague, que se levantara su parte trasera golpeando al reclamante en lugar
de desplazarse hasta completar la longitud de la ranura hasta quedar en reposo en su
limite" (Cam. Nac. Civ. sala L 27/2/1995, Lypka c/Carrefour SA, JA 1996-1-184).
- Finalmente, tampoco puede dejar de considerarse que las puertas de entrada y salida
estan colocadas a la inversa de lo que es frecuente; efectivamente, normalmente se sigue
la "mano de circulacion vehicular" y se toma la derecha; en el caso, en cambio, se
obliga al consumidor a ingresar por la puerta de la izquierda.
3. La culpa concurrente.

Creo, entonces, a diferencia de lo resuelto por los jueces de grado, que el lamentable
accidente se produjo por la concurrencia de factores atribuibles a la demandada y a la
actora.

a) La actora incurri6 en culpa, por no seguir las instrucciones -aunque insuficientes-
dada por la empresa vendedora.

b) Pero esa culpa, tuvo una incidencia causal sensiblemente inferior al riesgo creado
por:

- un mecanismo que no contempla la posibilidad de un error que puede ser cometido por
un consumidor inexperto.

- la falta de informacion adecuada.

Por todas las razones desarrolladas a lo largo de mi voto, estimo que el dafio causado
debe atribuirse a la demandada, en el 80 %, y a la actora en el 20 % restante.
IX. CONCLUSIONES DEL RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD.
Por todo lo expuesto y si mi voto cuenta con la adhesion de mis distinguidos colegas de
Sala, el recurso debe ser acogido.

Asi voto.
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Sobre la misma cuestion los Dres. ROMANO y MOYANO, adhieren por sus
fundamentos al voto que antecede.

A LA SEGUNDA CUESTION LA DRA. AIDA KEMELMAIJER DE CARLUCCI,
dijo:

1. Cuestiones a analizar

Anulada la sentencia, corresponde que esta Sala se ubique en la posicion del tribunal de
Alzada.

Los agravios de la demandada responden a dos 6rdenes de argumentos:

a) Carencia de responsabilidad.

b) Monto de la condena.

Los primeros han sido respondidos al abordar la primera cuestion en este recurso de
inconstitucionalidad.

Resta, entonces, analizar la cuestion relativa al monto de la condena.
2. Los agravios del apelante.

El apelante demandado sostiene que:

a) El monto otorgado por dafio emergente no responde a ninguna prueba incorporada; el
juez se ha limitado a decir que es prudente, equitativo y razonable, invocando
genéricamente como pautas, la edad de la actora, su condicion de jubilada, su estado de
salud.

b) La cantidad fijada en concepto de dafio moral duplica lo acordado en concepto de
dafio emergente. La situacion animica que la actora dice padecer no responde a ninguna
prueba rendida. Los certificados meédicos acompafiados no acreditan ese dafio.
c) Los gastos que se dicen haber realizado tampoco se han acreditado en debida forma:
- Los recibos por servicios prestados no tienen fecha y, consecuentemente, no se sabe
cuando se prestaron tales servicios.

- Las facturas emitidas por la farmacia Libra, por la escribana Lidia Juarez, por Marcelo
Pratt fueron impugnadas por la demandada y no fueron reconocidas en juicio.
- La factura de Lenceria Pedrosa hace mencién a un camisén; se trata de un gasto que
ninguna relacion tiene con la enfermedad de la actora y no ha sido reconocida en juicio.
3. El llamado "dafio emergente" constituido por la lesion a la integridad fisica.
El juez hizo lugar a la suma de $ 4000 solicitada por la actora. Tuvo en cuenta que esa
cifra era razonable, en funcion de la edad y condicion de jubilada.
En mi opinion, los agravios del recurrente son insuficientes para modificar la sentencia

de primera instancia por las siguientes razones:
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a) Esta probado que la actora sufrid fractura de cadera; a comienzos de abril de 1997,
casi un mes después del accidente, ain se movilizaba en silla de ruedas; a fines de ese
mes, todavia no podia deambular (historia clinica de fs. 40/41); la pericial de fs. 141
concluye, en diciembre de 1999, que "la actora padece de secuelas de la fractura de
cadera izquierda que produce marcha anormal™.

b) La lesion y las consecuencias resefiadas permiten deducir, con toda légica, que la
actora ha sufrido realmente una lesion a su integridad fisica.

c) Esa integridad fisica debe ser protegida por el derecho, aunque la persona que la sufre
no trabaje, o no tenga disminucion en sus salarios (Ver sentencia de esta Sala del
8/5/2000, y sus citas, LS 295-115, publicada en J. de Mza 59-21 y Foro de Cuyo 43-
264).

d) La cantidad de $ 4000 no es superior a la utilizada por este tribunal en supuestos
similares (ver precedente referido y sus citas).

4. El dafio moral.

El juez de primera instancia fij6 la cantidad de $ 10.000.

Los argumentos esgrimidos para su reduccion son también insuficientes por las
siguientes razones:

a) El dafio moral no tiene por qué guardar proporcionalidad con el dafio material.
Supuestos de escasos dafios materiales pueden producir un dafio moral importante (Ver
sentencia de esta Sala del 16/3/95, registrada en LS 254-187).

b) La cifra no resulta excesiva atendiendo a los padecimientos durante todo el tiempo
que sefiala la historia clinica y la pericial antes referida.

5. Los gastos de atencion de la enfermedad.

Esta Sala comparte el criterio jurisprudencial predominante segin el cual los gastos
médicos, de farmacia y de atencidn de una enfermedad no requieren prueba documental,
razén por la cual pueden ser admitidos siempre que resulten verisimiles en relacion con
las lesiones provocadas por el evento dafioso (Ver Cam. Nac. civ. sala E, 18/5/1998, LL
1999-E-35; ver decision de esta sala del 18/4/97 registrada en LS 271-89). De alli que,
en principio, los agravios del recurrente son inconsistentes.

Sin embargo, le asiste razén en su impugnacién referida al camisén adquirido el 6 de
Mayo de 1977, dos meses después del accidente, pues no se trata de un gasto que
presente manifiesta relacion con el accidente. Aunque se trate de una suma
insignificante ($ 29.90) no hay razon para hacerla cargar al demandado.
6. Conclusiones.
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Por todo lo expuesto, y si mi voto es compartido por mis colegas de sala corresponde:
a) Modificar la sentencia de primera instancia y reducir el monto de condena a la suma
de $ 12.209.76. Esa suma resulta de restar al monto de condena la factura de $29.90 y a
la cantidad resultante, disminuir el 20% de culpa que se atribuye a la actora.
b) Imponer las costas a la demandada en lo que prospera la demanda y a la actora en
cuanto se rechaza, en tanto ese rechazo no estd fundado en la discrecionalidad en la
determinacion de los montos sino en la culpa atribuida a la actora y en la improcedencia
de un gasto.

Asi voto.

Sobre la misma cuestion los Dres. ROMANO y MOYANO, adhieren al voto que
antecede.

A LA TERCERA CUESTION LA DRA. AIDA KEMELMAJER DE CARLUCCI dijo:
Atento lo resuelto en las cuestiones que anteceden corresponde imponer las costas de
esta instancia a la parte recurrida en la proporcion en que prospera el recurso
extraordinario interpuesto y a la parte recurrente en la proporcién en que el mismo fue
rechazado.

Asi voto.

Sobre la misma cuestién los Dres. ROMANO y MOYANO , adhieren al voto que
antecede.

Con lo que termino el acto, procediéndose a dictar la sentencia que a continuacion se
inserta:

SENTENCIA:

Mendoza, 26 de julio de 2002.

Y VISTOS:

Por el mérito que resulta del acuerdo precedente, la Sala Primera de la Excma. Suprema
Corte de Justicia fallando en definitiva,

RESUELVE:

I. Hacer lugar parcialmente al recurso extraordinario de Inconstitucionalidad deducido a
fs. 60/66 vta. por la parte actora Sra.CRISTINA YOLANDA BLOISE de TUCCI contra
la sentencia de fs. 317/320 del expediente N° 140.351 "BLOISE de TUCCI
C/SUPERMERCADOS MAYORISTAS MAKRO p/ D y P" dictada por la Excma.
Cuarta Camara de Apelacion Civil, Comercial, Minas, Paz y Tributario de la Primera
Circunscripcion, la que se deja sin efecto. En consecuencia la parte resolutiva de la

sentencia queda redactada de la siguiente manera:
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"1)"Admitir parcialmente el recurso de apelacion deducido por la demandada a fs. 297
contra la sentencia de fs. 291/293 la que se revoca quedando redactada su parte
resolutiva del siguiente modo:"

"I-" Hacer lugar parcialmente a la demanda interpuesta por la Sra. CRISTINA
YOLANDA BLOISE de TUCCI en contra de la firma SUPERMERCADOS
MAYORISTAS MAKRO S.A, y en consecuencia condenar a esta ultima a abonarle la
suma de pesos DOCE MIL DOSCIENTOS NUEVE con SETENTA y SEIS centavos
($12.209,76), cantidad que reconocera un interes del 5% anual desde la fecha del
accidente y hasta la de este fallo, de conformidad a lo establecido en el Art. 1 de la ley
4087. Luego de {esta ultima fecha, el interés a devengarse sera aquel que tiene como
referencia la tasa activa promedio aplicada por el Banco de la Nacién Argentina para
sus operaciones de créditos y todo hasta su efectivo pago”.

"ll.-"Imponer las costas a cargo de los demandados por lo que prospera la demanda
($12.209,79) y a cargo de la actora por lo que se rechaza ($3082,33)."
"ll11.-"Regular los honorarios por lo que prospera la demanda y a cargo de los
demandados del siguiente modo: Dr. Roberto Fares, en la suma de pesos mil
cuatrocientos sesenta y cinco con diecisiete centavos ($ 1.465,17), Dr Roberto
Spanpinatto en la suma de pesos setecientos treinta y dos con cincuenta y ocho centavos
($ 732,58)y Dr. Marcelo Berenglier en la suma de pesos mil veinticinco con sesenta
centavos ($1.025,60) (Arts.2,3,4 inc.a) y 31 ley arancelaria)".

"IV-"Regular los honorarios por lo que no prospera la demanda y a cargo de la actora
del siguiente modo: Dr.MarceloBerengier en la suma de pesos trescientos sesenta y
nueve con ochenta y siete centavos ($ 369,87), Dr. Roberto Fares en la suma de pesos
doscientos  cincuenta 'y ocho con noventa 'y un centavos ($
258,91)yDr.RobertoSpanpinatto en la suma de pesos ciento veintinueve con cuarenta y
cinco centavos (% 129,45) (Arts.2,3,4inc.a) ley arancelaria".
"V_"Regular los honorarios profesionales de los peritos Osvaldo Gatica y Daniel Eliseo
Leiva en la suma de pesos trescientos sesenta y seis con veintisiete centavos ($ 366,27 )
a cada uno respectivamente.

"2)"Imponer las costas de Alzada a la demandada apelante en lo que no prospera su
recurso y a la actora apelada en lo que prospera (Arts. 35 y 36 CPC).
"3)"Regular los honorarios de Alzada por lo que prospera el recurso del siguiente modo:
Dr.MarceloBerenguer en la suma de pesos ciento cuarenta y siete con noventa y cinco

centavos ($ 147,95), Dr. Roberto Fares en la suma de pesos ciento tres con cincuenta y
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seis centavos ($ 103,56) y Dr.Roberto Spanpinatto en la suma de pesos cincuenta y uno
con setenta y ocho centavos ($ 51,78) (Arts.15 y 31 ley arancelaria)".
"4)"Regular los honorarios de Alzada por lo que no prospera el recurso del siguiente
modo: Dr. Roberto Fares, en la suma de pesos quinientos ochenta y seis con seis
centavos($ 586,06), Dr Roberto Spanpinatto en la suma de pesos ciento setenta y cinco
con ochenta y dos centavos ($ 175,82) y Dr. Marcelo Berengier en la suma de pesos
cuatrocientos diez con veinticuatro centavos ($ 410,24)"(Arts.15 y 31de la ley
arancelaria)".

I1-Imponer las costas del recurso de Inconstitucionalidad a la parte recurrida en lo que
prospera y a la parte recurrente en lo que no prospera(Arts 148 y 36 CPC).
I1l- Regular los honorarios profesionales por lo que prospera el recurso de
Inconstitucionalidad, del siguiente modo: Dr. Roberto Fares, en la suma de pesos
quinientos ochenta y seis con seis centavos($ 586,06), Dr Roberto Spanpinatto en la
suma de pesos ciento setenta y cinco con ochenta y dos centavos ($ 175,82) y Dr.
Marcelo Berengier en la suma de pesos cuatrocientos diez con veinticuatro centavos
($410,24)(Arts.15 y 31de la ley 3641.

IV- Regular los honorarios profesionales por lo que no prospera el recurso de
Inconstitucionalidad del siguiente modo: Dr.Marcelo Berenguer en la suma de pesos
ciento cuarenta y siete con noventa y cinco centavos ($147,95), Dr. Roberto Fares en la
suma de pesos cinto tres con cincuenta y seis centavos ($ 103,56) y Dr.Roberto
Spanpinatto en la suma de pesos cincuenta y un con setenta y ocho centavos ($51,78)
(Arts.15 y 31 ley arancelaria).

V- Dar a la suma de pesos SETENTA Y CINCO ($ 75) de la que da cuenta la boleta de
depdsito obrante a fs. 1, el destino previsto por el Art. 47 inc. IV del C.P.C.
Notifiquese
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