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Resumen.

En el presente trabajo se desarrolla la problematica que gira en torno a las
modificaciones unilaterales de las condiciones generales del contrato, introducidas por
los proveedores de las empresas de telefonia celular, en tanto que las mismas implican
una violacion a los derechos de los usuarios y que hasta el dia de hoy no han podido ser
detenidas.

Se realiza un andlisis pormenorizado de la situacion, que comienza en el origen y
caracteristicas del vinculo juridico creado entre el cliente y la empresa prestadora del
servicio de telefonia mdvil, continuando por las conductas violatorias de derechos, los
aspectos y causas que hacen a las mismas, constantemente considerando el
ordenamiento que rige actualmente y las vulneraciones cometidas sobre el mismo hasta
Ilegar a una posible solucién a través de la implementacion de normas que tengan una
aplicacion directa a la situacion que se plantea.

Se pretende acreditar que las ejecuciones de las modificaciones unilaterales de los
contratos se basan en la intencion de obtener una ganancia a costas del dafio generado y
afrontar, en todo caso, una minima sancion. Las soluciones planteadas por el legislador
y que rigen actualmente no han sido lo suficientemente rigurosas y mas adn, cuentan
con algunas falencias que seran también abordas.

Todo ello es fuente de motivacion para implementar una serie de articulos con
sustento directo en el desarrollo que a continuacion se expone y se originan con la
finalidad de proporcionar una solucion concreta en la que el usuario pueda ampararse
cada vez que sea objeto de trasgresiones que impliquen un dafio para si, y que, a su vez,
esta solucion sea ejemplificadora para los deméas agentes dafiadores pudiendo asi
cumplir, a través de la funcién punitiva, la finalidad de la funcion preventiva de la

responsabilidad civil.

Palabras claves: contratos — telefonia - modificacion — unilateral — dafio — rescision



Titulo.

“Modificacion unilateral de las condiciones generales del contrato de telefonia movil”



Area tematica.

El presente trabajo esta focalizado principalmente en el Derecho del Consumidor
—como conjunto de normas y principios que regulan las relaciones de consumo- y como
consecuencia también se incluye en el andlisis el régimen relativo a los Contratos
Civiles y Comerciales ya que -en lo que respecta al tema de estudio- la relacion de
consumo tiene origen contractual —aunque hay que destacar que no es el contrato la
Unica fuente que da nacimiento a dicha relacion. En lo concerniente al contrato de
telefonia movil, como contrato de consumo, se abordara el tratamiento de las clausulas
abusivas con conllevan las modificaciones unilaterales que van a ser argumento del

examen que se pretende.



Problema.

Una de las tantas problematicas que giran en torno a la relacién de consumo que
existe entre los usuarios de telefonias moviles y las empresas proveedoras de este
servicio son las modificaciones unilaterales de las condiciones generales de los
contratos que son ejecutadas por las empresas y afectan los derechos de los clientes. Las
mismas pueden recaer sobre diferentes aspectos que forman parte del contenido del
contrato. Debe tenerse en cuenta que la relacion juridica que une al usuario y a la
empresa tiene base en un contrato, y como tal, el mismo en principio, no debe ser
modificado unilateralmente por alguna de las partes.

Por otra parte, la tutela que concede en la actualidad el ordenamiento juridico no

resulta suficiente.



Justificacion.

Las relaciones de consumo se caracterizan por una desigualdad que existe entre
los dos polos que conforman la misma, el usuario y el proveedor. El desequilibrio tiene
diferentes aspectos y origenes, principalmente en torno al conocimiento e informacion.
El prestador del servicio de telefonia celular es una persona juridica que desarrolla una
actividad de manera profesional, lo cual evidencia un conocimiento diferenciado al del
usuario. Al encontrarse en desventaja, el usuario el sujeto pasible de vulneraciones en
sus derechos.

En nuestro ordenamiento juridico no existe actualmente una norma que haya sido
capaz de atacar correctamente las modificaciones unilaterales del contrato y lograr
hacerlas cesar. Resulta fundamental una norma actualizada y en correlacion con la
realidad, que aborde la problematica directamente y que ofrezca una solucion acorde a
las caracteristicas de los actos violatorios de derechos que son perpetrados en la
actualidad.



Objetivos.

1. Objetivos generales:

Realizar una identificacion concreta de la problematica que representan las
modificaciones unilaterales de las condiciones generales del contrato de telefonia

celular y examinar cuales son las causas que han de simplificar su realizacion.

2. Objetivos especificos:

o Examinar el ordenamiento juridico vigente e identificar sus deficiencias.
e Proponer incorporacion de normativa a la ley de Defensa del Consumidor
(Ley N° 24.240, 1993) vigente en la actualidad o la que posteriormente la

reemplace a fin de proporcionar una solucion a la problematica.

10



Marco teodrico.

1. Contratos de adhesion.

Son contratos caracterizados por su modalidad de confeccion. No se trata de una
categoria especial o una figura tipica, tal como lo es un contrato de compraventa,
locacion, comodato, etcétera, sino que uno de los elementos esenciales de todo contrato,
que es el consentimiento, en este caso es prestado mediante una adhesion a clausulas
preestablecidas por la otra parte o por un tercero y sobre las cuales el adherente no
participo de su redaccion, por eso es que se las denomina clausulas preestablecidas

unilateralmente.

2. Contratos de consumo.

Remitiendo a una definicion legal, el articulo 1093 del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion Ilama contrato de consumo a aquel “celebrado entre un consumidor o un
usuario final con una persona humana o juridica, que actde 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.” (Ley N° 26.994, 2014).

3. Relacion de consumo.

Se denomina Relacion de Consumo al vinculo juridico que existe entre el
proveedor y el consumidor, que no siempre tiene origen en un contrato de consumo, por
es0 es que se trata de una nocion mas amplia que abarca al contrato de consumo y otras
situaciones facticas en virtud de las cuales se crea tambien un vinculo juridico que
requiere ser de igual manera tutelado por la legislacion y cuyos destinatarios de
proteccion son los “sujetos equiparados al consumidor” y los “consumidores expuestos

a una relacion de consumo”, estos tltimos en el supuesto de practicas abusivas.
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4. Clausulas abusivas.

Cuando una clausula contractual tiene como principal efecto el desequilibrio de
derechos y obligaciones de las partes se la denomina “abusiva” o “leonina”. Se trata de
clausulas que por lo general son predispuestas por una de las partes y sobre las cuales no
ha habido una negociacién, aunque cabe destacar que también puede ser abusiva
habiendo previamente un tratamiento de las partes para su incorporacion; es por eso que
para determinar si es 0 no abusiva dependera de varios factores como las circunstancias
de celebracion del contrato, la naturaleza del bien o servicio que se comercialice —en
materia de derecho de consumidores y usuarios-, el resto de las clausulas que conforman

el contrato, entre otros elementos que puedan incidir en dicha calificacion.

5. Modificacion unilateral de contrato.

Un contrato puede ser susceptible de modificaciones validas dentro del marco del
ejercicio de la autonomia de la voluntad de las partes contratantes. La modificacion se
torna invalida cuando tiene origen en la sola decision de una de ellas, sobre el contrato
en ejecucion, sin darlo por finalizado y cambiando su contenido, sus elementos,
condiciones, etcétera. La modificacion puede tener distintas finalidades e
independientemente de cual sea el contenido, la misma configura una trasgresion, ya
que el contrato nace como un acuerdo de partes —que hasta puede ser por adhesion de
una de ellas- pero siempre existe un consenso, no asi cuando el unilateralismo es la

génesis de la modificacion donde una parte decide por y sobre la otra.

6. Usuario y empresa prestadora del servicio de telefonia movil.

El usuario y la empresa prestadora del servicio son dos sujetos unidos
juridicamente a raiz de la posicion que cada uno adopta en la realidad y que como
consecuencia los encuadra dentro del mundo juridico. Por un lado, un sujeto que facilita
el acceso a un servicio de telefonia mdvil —que es el proveedor- y el sujeto que disfruta
del servicio —que ldgicamente seré el usuario-. Esta posicion que cada uno de los sujetos
adopta los enlaza bajo una relacion de consumo sobre la cual recae la tutela de los
Tratados Internacionales, la Constitucion de la Nacion Argentina, el Codigo Civil y

Comercial de la Nacion, la ley de Defensa del Consumidor, entre otra normativa que
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pretende sortear el desequilibrio que existe entre las partes a través de una

discriminacion positiva.

7. Funcidn resarcitoria, preventiva y punitiva.

Las funciones de la Responsabilidad Civil tienen un correlato armonico con el
avance pretendido por el derecho. Histéricamente la funcion principal de la
Responsabilidad Civil fue y es la de reparar el dafio causado pretendiendo lograr un
efecto retroactivo al estado previo a la produccion del hecho dafioso mediante una
indemnizacién. Debido a que por mas de que exista el riesgo de tener que afrontar el
pago de una indemnizacion —como producto del dafio causado- las conductas dafiosas
siguieron generandose el derecho proyectd lograr ubicarse antes de la conducta
perjudicial, y asi nace la Funcion Preventiva. Una funcion que intenta evitar que se
genere el dafio. EI Derecho del Consumidor es un derecho de tipo preventivo, caracter
este que se evidencia en el derecho a la informacion, proteccion de la salud del
consumidor, educacion, etcétera. Aun asi, el derecho no se conformé con la funcién
resarcitoria y la preventiva, por ello se dio lugar la Funcién Punitiva. Una funcion que
viene acompafada de conflictos relevantes como es una incorporacion de la misma en el
Proyecto del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion que no prospera, generando su
eliminacién del articulado actual y por consiguiente acotando su aplicacién solo a los
casos donde exista relacion de consumo-. Por ello al hablar de la Funcion Punitiva se
debe mencionar el articulo 52bis de la ley N° 24.240 donde la misma encuentra
sustento. Es una funcién que intenta lograr que el dafio que no pudo ser prevenido y el
cual dara lugar a un resarcimiento, no vuelva a producirse, para ello se aplica al autor
del hecho dafioso una sancion de carcter econdmico —distinta de la indemnizacion por

resarcimiento-.

8. Dafo Punitivo.

Sancion civil, que consiste en la condena al pago de una suma de dinero, al
margen de la indemnizacion reparadora del perjuicio que le es impuesta al sujeto
generador de un dafio. La sancion no tiene naturaleza reparadora sino sancionatoria o

mMas bien, propiamente “punitiva’.
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9. Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (TIC).

Se denomina TIC al conjunto de recursos, herramientas, equipos y programas
informaticos, aplicaciones, redes y medios que permitan la complicacion,
procesamiento, almacenamiento y transmision de informacion, como por ejemplo voz,
datos, texto, video e imagenes, entre otros. Esta definicion surge del articulo 6
“Definiciones generales”, de la ley Argentina Digital (Ley nimero 27.078, 2014).

10. Anteproyecto de ley de Defensa del Consumidor (2018).

En el presente trabajo corresponde hacer mencion al Anteproyecto de la ley de
Defensa del Consumidor elevado el 06 de diciembre de 2018 por la Comision Redactora
ante los Sres. Ministros de Justicia y DDHH, y de Produccion y Trabajo de la Nacién
que derogaria la actual Ley Numero 24.240. Si bien, al dia de hoy no esta vigente, es
importante destacar la importancia del mismo, su aporte en la materia y los avances en

la proteccion de los derechos de los consumidores y usuarios.

11. Rescisién unilateral.

La rescision de un contrato, en linea general puede ser bilateral o unilateral. Este
analisis de la rescision se focaliza sobre la misma como derecho del usuario a extinguir
el contrato frente a la modificacion unilateral que realiza la empresa de telefonia celular.
Es por eso que interesa la rescision unilateral, conceptualizada como un medio de
extincion que depende de la exteriorizacion de la voluntad de una de las partes
contratantes y puede ser ejercida cuando ello se encuentra habilitado por una norma
legal o convencional, incorporada por las partes en prevision de tal posibilidad (Herrera,
2015).
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Hipotesis.

La normativa vigente es defectuosa al punto tal que resulta més redituable, para
las empresas, afrontar el riesgo de cumplir con una potencial e infima sancidén impuesta
cada vez que se comete la trasgresion —y si es que por la misma se sustancia un

reclamo-, que dejar de modificar unilateralmente los contratos.
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Introduccion.

La habitualidad en el uso de teléfonos celulares es en nuestro pais una realidad, la
necesidad de una comunicacion constante es un hecho que puede verse en el dia a dia.
Esto da cuenta de que, la mayoria de las personas necesariamente se van a encontrar
ligadas a empresas prestadoras de servicio de telefonia mdvil para satisfacer sus
necesidades.

Teniendo en cuenta los datos proporcionados por el Instituto Nacional de
Estadisticas y Censos - Argentina (INDEC), a través del informe sobre “Acceso y Uso
de Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion” en la ciudad de Rosario, el 80,9%
de la poblacidn utiliza teléfonos celulares —aproximadamente 8 de cada 10 personas- se
puede afirmar que las empresas cuentan con un escenario propicio para el cumplimiento

de sus finalidades.
Gréfico 1: “Poblacion de 4 afios y mas en hogares por utilizacion de bienes y servicios

TIC (celular, computadora y/o internet). Total 31 aglomerados urbanos. Cuarto
trimestre de 2017
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1.2 Poblacion de 4 anos y mas en hogares por utilizacion de bienes y servicios TIC (celular, computadora y/o
internet). Total 31 aglomerados urbanos. Cuarto trimestre de 2017

Uso de TIC
Area geografica Internet Computadora Teléfono celular
Si No Ns/Nr Si No MNs/Nr Si No  Ns/Nr
Total 31 aglomerados urbanos 743 256 0.1 4.8 55,1 0,1 81,2 18,7 0,0
Aglomerados del interior 75,4 246 0,0 44.4 55,6 0,1 80,9 19,1 0,0
Regiones
Gran Buenos Alres 73,4 26,5 0,1 452 54,6 0,2 81,5 18,5 0,0
Ciudad Auténoma de Buenos Alres (') B3, 7 16,2 0,1 63,2 36,4 0.4 B6.4 136 0,0
Partidos del Gran Buenos Aires (") (%) 70,8 201 0,1 40,7 59,2 0,1 803 19,7 0,0
Cuyo 74,6 25,4 0,0 43,4 56,5 0,1 7 223 0,0
Gran Mendoza (") ) 778 222 0,0 437 56,3 0,0 73,3 26,7 0,0
Gran San Juan () ) 66,7 332 0,1 arA 62,7 0.2 83,8 16,2 0,0
Gran San Luis ) 78,5 215 0,0 56,2 438 0,0 825 17.5 01
Noreste 74,9 25,0 0,1 42,4 57,5 o1 83,4 16,6 0,1
Corrientes B1,2 18,7 0.1 29,7 70,3 0,0 856 14.4 0,0
Formosa (7) 63,7 36,3 0,0 50,0 50,0 0,0 79,3 207 0,0
Gran Resistencia ) (%) 74,6 25,4 0,0 56,7 43,3 0,0 88,4 11,6 0,0
Posadas () 76,3 234 03 354 64.3 0,3 78,5 212 0.2
Noroeste 72,5 27,5 0,0 424 57,6 0,0 77,6 224 0,0
Gran Catamarca () 62,2 ar.s 0,0 39.0 61,0 0,0 78,5 215 00
Gran Tucuman-Tafi Viejo (") 71,1 289 0.0 415 58,5 0.0 76,3 23,7 0,0
Jujuy-Palpala ) 776 22,4 0,0 515 48,5 0,0 B1,4 18,6 0,0
La Rioja () ) 76,5 235 0.0 51,6 48,4 0.0 856 144 0,0
Salta () 786 214 0,0 46,8 532 0,0 75,9 241 0,0
Santiago del Estero-La Banda () (%) 65,1 349 00 26,4 73,6 00 751 249 0,0
Pampeana 76,3 23,7 0,1 45,0 54,9 0.1 81,7 18,3 0,0
Bahia Blanca-Cemi () 822 7.4 0.4 411 58,6 03 846 15.4 0,0
Concordia ) () 749 251 00 384 61.6 0.0 75.7 243 0,0
Gran Cdrdoba (7) 74,1 259 0,0 384 61,6 0.0 78,8 22 0.0
Gran La Plata (') B45 15,5 0.0 60,2 29,8 0.0 86,8 13,2 00
Gran Rosario (') 7.0 20,0 0.1 472 52,7 0.1 80,9 19,1 0.0
Gran Parana %) () 85,0 15,0 0,1 42,0 58,0 0,0 82,2 178 0,0
Gran Santa Fe (") 68,1 ne 0.0 396 60.4 0.0 803 19,7 00
Mar del Plata (") (%) B22 17.7 01 48.9 51.0 0.1 824 175 0.1
Rio Cuarto (%) 819 18,1 0.0 58,6 414 0.0 855 145 00
Santa Rosa-Toay ) 724 275 0.1 20,7 793 0.0 842 15.7 0.1
San Nicolas-Villa Constitucidn ) ) 742 255 03 2.7 67,0 03 82,7 173 00
Patagonia 79,8 201 0,1 49,7 50,2 0,1 87,0 13,0 0,0
Comodoro Rivadavia-Rada Tilly (%) 852 148 0,0 486 514 0,0 "s 85 0,0
Neuguen-Flottier %) 69,4 304 02 434 56,1 05 B43 157 00
Rio Gallegos ) B7.4 12,6 0,0 52,5 47.5 0,0 86,0 140 0,0
Ushuaia-Rio Grande %) B7 .8 122 0,0 61,0 39,0 0,0 88,5 115 0,0
Rawson-Trelew ) (%) 82,9 171 0.0 46,6 534 0.0 856 144 0.0
Viedma-Carmen de Patagones () 72,8 272 0.0 54.8 45.2 0.0 854 146 0,0
Total aglomerados de 500.000 y
mas habitantes 74,1 258 0,1 452 54,6 0,1 80,8 19,2 0,0
Total aglomerados de menos de
500.000 habitantes 752 24,7 0,1 43,0 56,9 0.1 824 176 0,0

Fuente: https://www.indec.gov.ar/nivel4 default.asp?id tema 1=4&id tema 2=26&id tema 3=71

En esta planilla se puede observar la evaluacion de 31 aglomerados urbanos en
cuanto al acceso y uso de Tecnologias de la Informacién y la Comunicacion (TIC). En
la ciudad de Rosario, concretamente en razon al acceso y uso de teléfonos celulares, se
ha obtenido un resultado del 80,9% de la poblacion, contra un 19,9% que no utiliza de

los mismos.

La violacion a los derechos de los consumidores y usuarios es reiterada, basta con
observar las estadisticas que evidencian la cantidad de denuncias que son realizadas
para comprender la magnitud de la problematica y, particularmente, uno los mas
afectados son los usuarios de servicios de telefonia mévil. No toda persona que sea

cliente de este tipo de empresas resulta necesariamente afectada, claro esta, pero los
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datos evidencian que la violacion a sus derechos, perpetrada por los proveedores es, por
lo menos, comun. Se trasgreden todo tipo de derechos, desde la informacion sobre lo
que se contrata hasta la libre eleccion de un determinado bien o servicio, siempre en
desmedro de sus intereses.

La Secretaria de Comercio Interior y Servicio de la Provincia de Santa Fe ha dado a
conocer, en el marco de aplicacion de la ley de Defensa del Consumidor (Ley N°
24.240), la cantidad de denuncias realizadas, relativas al afio 2017, ante Direccion
General de Comercio Interior y Servicios, Defensa del Consumidor y los rubros que son

mas reclamados.

Grafico 2: “Promedio en dias de denuncias recibidas — Defensa del Consumidor”.

Promedio "en dias" de DENUNCIAS RECIBIDAS -
Defensa del Consumidor
BO0
500 488
400
30:0
W Cantidad de DENUNCIAS
200
122
100
249
0 _—
Mensuales Semanales Diarias

Fuente: http://www.santafe.gob.ar/index.php/web/content/view/full/219322

En este grafico se puede observar que, en el afio 2017, aproximadamente se
recibieron 488 denuncias al mes (100%), 122 semanales (25%) y 24 por dia (4,9%).
Todas ellas son presentadas ante Direccion General de Comercio Interior y Servicios,
Defensa del Consumidor correspondientes a las ciudades de Santa Fe, Venado Tuerto y

Rosario de la provincia de Santa Fe.
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Grafico 3: “Rubros mas reclamados (jul a set 17)”.

RUBROS MAS RECLAMADOS
(jul a set 17)

W TELEFONIA

B ELECTRODOMESTICOS

W ENTIDADES FINANCIERAS
BAUTOS

mMOTOS

B OTROS

Fuente: http://www.santafe.gob.ar/index.php/web/content/view/full/219322

En este grafico se puede observar que en el periodo que va del mes de julio a
setiembre del afio 2017, entre las denuncias que fueron presentadas ante Direccion
General de Comercio Interior y Servicios, Defensa del Consumidor correspondientes a
las ciudades de Santa Fe, Venado Tuerto y Rosario de la provincia de Santa Fe, el 28%
de las mismas corresponden al rubro telefonia, siendo el segundo rubro con mayor

cantidad de reclamos.

También es cierto que no existe correlacion alguna entre la cantidad de usuarios
afectados y la cantidad de reclamos realizados —ya sea por falta de informacion,
desinterés, desconfianza en los sistemas previstos para la proteccion de los derechos,
etcétera-. Es por eso que mas alla de la gran cantidad de denuncias que son presentadas,
estas no alcanzan a cubrir la cantidad de trasgresiones a la norma que realizan las
empresas. El proveedor aprovecha de tal situacion y puede facilmente emplear sus
conductas sin encontrar mayores impedimentos, apelando a la violacién de derechos, a
la espera de que solo algunos afectados efectien el reclamo correspondiente y en todo
caso, cumplir con la sancion impuesta para luego repetir nuevamente su conducta.

En lo particular, este trabajo trata la modificacion unilateral de las condiciones
generales de los contratos de telefonia celular, una forma de obtener réditos econdmicos
habitualmente utilizada que viola severamente la normativa que tutela los derechos de
los consumidores y usuarios. A continuacion, se va a intentar demostrar la propicia

situacion en la que se hayan las empresas de telefonia celular para llevar a cabo las
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modificaciones unilaterales y, por otra parte, plantear una posible solucion, luego de
haber analizado que, actualmente, la norma no ha logrado alcanzar las conductas
realizadas por las compafiias, sino por el contrario, al haber quedado estancada, las
empresas avanzaron notablemente sobre la tutela vigente en la actualidad, resultando

esta Ultima para el caso, insuficiente.
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1. CAPITULO I: La regulacion del contrato.

El hecho de que el usuario no participe en la redaccién de las clausulas a las que
adhiere para poder obtener el servicio de telefonia que pretende contratar implica que en
la mayoria de los casos se incluyan en el contenido del contrato clausulas abusivas. Las
empresas prestadoras del servicio utilizan, en algunos casos, de dichas clausulas para
intentar legitimar el acto de modificacion unilateral de las condiciones generales de
contratacion. A continuacion, se precisan los alcances de los contratos respecto de los
cuales se desarrolla el vinculo juridico usuario-prestador, de las clausulas abusivas que
forman parte de los mismo, y el impacto de éstos sobre las modificaciones unilaterales

de los contratos de telefonia celular.

1.1. Contratos de adhesion.

El origen de la relacion juridica entre el usuario y la empresa prestadora del
servicio de telefonia mavil se remite a una adhesion por parte del usuario a una serie de
clausulas predispuestas unilateralmente por parte de la empresa respecto de las cuales
rara vez el cliente —que no participa de la redaccion, l6gicamente- toma conocimiento y
hasta en ciertos casos esto ocurre luego de haber sufrido un dafio. Se genera una
situacion en torno a la cual la libertad contractual se encuentra reducida ya que en
definitiva se contrata sobre algo que es desconocido —o conocido parcialmente- para el
usuario. Estas clausulas unilateralmente establecidas constituyen contratos de adhesion.

En la Seccion 22 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, denominada
“Contratos celebrados por adhesion a clausulas generales predispuestas” se define al
contrato de adhesion, en el articulo 984 como: “...es 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” (Ley N°
26.994, 2014).

Lo caracteristico de estos contratos es que el usuario manifiesta libremente su
voluntad, pero del contrato se obtiene un resultado inequitativo, ya que a través de
clausulas generales predispuestas por la empresa prestadora de servicio se logra la
eliminacidn de riesgos, tal vez de responsabilidades, la restriccién de derechos, en fin,

lograr someter al contratante a una situacién desfavorable. Agrega Ossorio (2012) que:

21



Constituye una tipica y cada vez mas frecuente modalidad de contratacion, que se
caracteriza por el hecho de que es una de las partes que fija las clausulas o
condiciones, iguales para todos, del contrato, cuya celebracion se propone, sin que
quienes quieran participar en el tengan otra alternativa que aceptarlo o rechazarlo
en su totalidad; es decir, adherirse 0 no a los términos del contrato preestablecido,

sin posibilidad de discutir su contenido.

Por ello todo ello, puede que, en estos contratos, en los cuales el cliente no
participa de la discusion a la hora de establecer su contenido, se vea facilitada la
inclusion de las llamadas “clausulas abusivas” que son materia de analisis en el

siguiente punto.

1.2. Clausulas abusivas o leoninas.

1.2.1. Definicion y nocidn de las clausulas abusivas.

Es fundamental abordar este punto comenzando por una definicion de clausulas
abusivas, y respecto de lo que, a diferencia de la forma en la que se pronuncia la ley de
Defensa del Consumidor (24.240) —que mas adelante se detalla-, el Codigo Civil y
Comercial de la Nacion, en el Capitulo IV denominado Clausulas Abusivas, define en
su articulo 1119 con precision que son este tipo de clausulas bajo la premisa “Regla
General”: “Sin perjuicio de lo dispuesto en las leyes especiales, es abusiva la 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” (Ley N° 26.994, 2014). Wajntraub (2017) explica:

Las clausulas abusivas son aquellas que se imponen unilateralmente por una de las
partes, perjudicando de manera inequitativa a la otra parte, 0 determinando una
posicion de desequilibrio entre los derechos y las obligaciones de los contratantes,
en perjuicio, por lo comdn, de los consumidores o usuarios, aunque también de

cualquier contratante que no llegue a revestir el caracter de consumidor. (p. 212)

El desequilibrio al que se refiere el articulo debe ser examinado a través de un
andlisis integrador y no de manera aislada, debe tenerse en cuenta el contexto que hace a

su inclusion, la naturaleza de las obligaciones y la finalidad del contrato, factores estos
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que hacen que la insercion de las clausulas abusivas en los contratos prestablecidos por
empresas de telefonia celular sea simple. Corresponde partir de la ldgica de que el
contrato busca ser celebrado por la empresa para obtener un rédito econémico; si hasta
el dia de hoy, la solucion a la problematica planteada en el presente trabajo no ha
podido ser superada es claro que la norma no ha podido alcanzar las practicas desleales
por parte de estas empresas y por lo que, las mismas, con conocimiento de esta situacion
apelan a la vulneracién de los derechos de los usuarios ya que los beneficios que son
obtenidos resultan ser mas elevados que las sanciones o imputaciones que puedan llegar

recibir —cuestidn que resulta de gran complejidad y mas adelante se precisa sobre ello-.

1.2.2. La nulidad de las clausulas abusivas y la nulidad parcial del contrato.

Nuestro ordenamiento juridico conoce de la inclusion de estas clausulas y es por
ello que crea un sistema en virtud del cual poder atacar los contratos que las hayan
incluido. Aun asi, esta solucién no aplaca la inclusién de estas clausulas en los contratos
y es por ello que la problematica de las clausulas abusivas en los contratos
prestablecidos por empresas de telefonia celular en la actualidad esta presente.

Acreditada la desnaturalizacion de las obligaciones que perjudica la reciprocidad
del esquema negocial en que se implanta, corresponde hacer lugar a la remocion de la
clausula para volver el equilibrio que haya sido perdido. Con respecto a ello, el articulo
37 de la ley de Defensa del Consumidor dispone que “Sin perjuicio de la validez del
contrato, se tendran por no convenidas...” (Ley N° 24.240, 1993) y a posteriori detalla
las clausulas que son consideradas abusivas; de igual manera, el articulo 988 del Codigo
Civil y Comercial de la Nacion dispone que “se deben tener por no escritas:...” (Ley N°
26.994, 2014) y especifica los supuestos de clausulas abusivas; el articulo 989 del
mismo cuerpo normativo denominado como “Control judicial de las clausulas abusivas”

3

establece que: “...Cuando el juez declara la nulidad parcial del contrato..”, haciendo
referencia a la nulidad que recae sobre la clausula abusiva; y por altimo, el articulo 1122
también del Codigo Civil y Comercial de la Nacidn aborda la solucion de la siguiente
manera: “El control judicial de las clausulas abusivas se rige, sin perjuicio de lo
dispuesto en la ley especial, por las siguientes reglas:... b) las clausulas abusivas se

tienen por no convenidas;...”

Se trata de una invalidez parcial que afecta solo a la condicion opresiva, pero no

perjudica la subsistencia del contrato, en la medida que las restantes disposiciones del
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acto sean separables y no perturben elementos esenciales del negocio. Asi mismo, en
caso de que resulte necesario, el juez, luego de haber declarado la nulidad parcial, debe
integrar el contenido del contrato, solucion que los tres articulos anteriormente

mencionados disponen.

1.2.3. Casuistica en las clausulas abusivas.

En primer lugar, la ley de Defensa del Consumidor (Ley N° 24.240, 1993) en el
articulo 37 dispone una serie de supuestos en los cuales se configura una clausula
abusiva, estos son:

a) Desnaturalizacion de las obligaciones;

b) Limitacion de la responsabilidad por dafios;

c) Renuncia o restriccion de los derechos del consumidor;
d) Ampliacion de los derechos del proveedor;

e) Inversién de la carga de la prueba en perjuicio del consumidor;

El Codigo Civil y Comercial de la Nacion, en la Seccién 22 denominada
“Contratos celebrados por adhesion a clausulas generales predispuestas” contiene el
articulo 988, similar al articulo 37 de la ley de Defensa del Consumidor y que establece
que, en los contratos incluidos en dicha seccion, es decir, los contratos de adhesion “se
deben tener por no escritas: ...” (Ley N° 26.994, 2014), aquellas clausulas que el texto
legal entiende como abusivas. Estas clausulas son:

a) Las que “desnaturalizan las obligaciones del predisponente”

b) Las que “importan renuncia o restriccion a los derechos del adherente”

c) Las que “amplian derechos del predisponente que resultan de normas supletorias”
d) Las que “por su contenido, redacciéon o presentacion, no son razonablemente

previsibles”

El Anteproyecto de la ley de Defensa del Consumidor ampliaria el campo de
entendimiento sobre las practicas abusivas y en la Seccion 5%, denominada “Practicas
abusivas”, concretamente en el articulo 22 y 26 incluye situaciones, a modo
enunciativo, que son consideradas como tales y que, tienen directa relacion con el
analisis que se realiza en el presente trabajo. Stiglitz, y otros (2018), establecen los

siguientes puntos que seran materia de analisis, respectivamente, mas adelante:
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ARTICULO 22. Restricciones a las libertades del consumidor que configuran
practicas abusivas. Estan prohibidas las précticas que condicionan o restringen
indebidamente la libertad del consumidor o usuario, en especial: 1. ... proveer
cualquier servicio sin solicitud previa. Queda prohibida la realizacion de una
propuesta al consumidor, por cualquier tipo de medio, sobre un... servicio que no
haya sido requerido previamente y que pueda generar un cargo que obligue al

consumidor a manifestarse por la negativa para que dicho cargo no se efectivice.

(...) (p. 39)

ARTICULO 26. Otras practicas abusivas. Se consideran también abusivas, entre
otras, las siguientes practicas: 4. Prevalerse de las necesidades estructurales o
coyunturales, la ignorancia, la ligereza o la inexperiencia del consumidor para
concretar una contratacion o hacerlo en condiciones menos favorables a sus

intereses; (pp. 40y 41)

Por otra parte, y sin agotar los tipos de clausulas leoninas conocidas, en lo que
hace a este trabajo y en relacion al vinculo juridico creado entre las empresas
prestadoras del servicio de telefonia movil y los clientes, Zentner (2015) destaca dos
situaciones que resultan ser usuales, coincidentes y representativas o caracteristicas de
las maniobras llevadas a cabo por este tipo de empresas, segun lo examinado en la

jurisprudencia:

Modificacion unilateral del contrato... el proveedor se vale de esta clausula para
readaptar a su arbitrio el contenido del contrato de acuerdo con las circunstancias
sobrevinientes durante la ejecucion. Esta condicion es abusiva cuando la
alteracion del contenido obligacional constituye una decision arbitraria del
empresario, sin base en necesidades objetivas en funcion de la dindmica de las
circunstancias sobrevinientes, o cuando, a pesar de ser eventos previsibles, el
proveedor no cumple en informar adecuadamente al usuario al tiempo de
contratar” ... “Imposicion de prestaciones accesorias. Son clausulas que facultan
“clausulas que facultan a proveedor a suministrar al consumidor otros productos o
servicios ajenos a la prestacion contratada, sin consentimiento de éste. Mediante
este tipo de préacticas, el empresario impone prestaciones accesorias ajenas a la
finalidad y economia del negocio, con el agravante de que se valen del silencio del

usuario como manifestacion de voluntad, en contravencion a lo dispuesto por
25



Cadigo Civil, y lo obligan a pronunciarse por la negativa dentro de un plazo, bajo
apercibimiento de considerarlas aceptadas. A més de su calificacion genérica
como cldusula abusiva en los términos del art. 37, la imposicion de prestaciones
no requeridas que generen un cargo automatico en cualquier sistema de débito y
que obliguen al consumidor a manifestarse por la negativa para evitarlo, es un
comportamiento expresamente prohibido por el art. 35. Esta situacion aparece con
frecuencia en el sistema de tarjetas de crédito. EI emisor incluye bienes o servicios
no solicitados previamente, cuyo pago se integra en la liquidacion mensual
juntamente con los cargos que correspondan a los gastos efectuados (seguros,
publicaciones, etc.). En el caso de los seguros, cuya contratacién accesoria se
prevé en determinadas operaciones juridicas (ahorro previo, contratos bancarios),
se suele verificar, asimismo, un acotamiento de la libertad de contratar, dado que
el proveedor no ofrece al consumidor la posibilidad de elegir entre distintas

aseguradoras. (p. 443)

1.3. Modificacion unilateral del contrato.

1.3.1. Introduccion.

Al ser el contrato un acto juridico conformado por dos 0 mas partes, basta con
solo recurrir al sentido comUn para notar que la modificacién que sea realizada solo por
una parte y sin obtener el consentimiento de la otra, implica una trasgresion al vinculo
juridico formado entre las partes, a los intereses de aquel sujeto que no participa
activamente en la alteracion del contenido contractual y a la normativa en general. A
continuacion, se trata de explicar la ilegitimidad de la conducta y de qué manera

impacta su realizacion.

1.3.2. Concepto y nociones de la modificacion unilateral de las condiciones generales de

los contratos.
A modo de conceptualizar a la modificacion unilateral de las condiciones

generales del contrato de telefonia movil se puede definir este acto como aquel en virtud

del cual una de las partes que conforma el vinculo juridico —entre la empresa y el
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cliente- decide alterar el contenido del contrato por su sola voluntad, es decir, sin el
consentimiento de la otra parte.

Para el andlisis que compete en este caso se debe comprender la situacion de la
siguiente manera: estamos ante un contrato en curso de ejecucion que en un momento
determinado sufre una variacion cuyo origen se encuentra solamente en la voluntad de
uno de los contratantes —empresa de telefonia celular- que, trasgrediendo la bilateralidad
que caracteriza este vinculo juridico entre la empresa prestadora del servicio de
telefonia mavil y el cliente, causa un perjuicio en los derechos de este ultimo.

Cabe destacar, una vez mas, que como es logico, se hace referencia a una
modificacion que causa detrimento en los intereses del usuario, comprendida ésta como
una accién habitualmente desplegada que ha dejado en nuestra jurisprudencia casos de
maxima importancia para la materia como por ejemplo “Gallardo Quevedo, Jesica Paola
¢/ Movistar de Telefonica Moviles Argentina SA”; “Ram, Carim ¢/Amx Argentina SA
s/Sumarisimo”, entre otros.

Al hablar de la modificacion en las condiciones generales de los contratos de
telefonia movil se da paso a un gran abanico de posibles alteraciones que pueden sufrir
los contratos y que quedan abarcadas dentro de ésta nocion. Se puede modificar un
contrato de diferentes maneras y sobre diferentes aspectos del mismo. Solo a modo
ejemplificativo podria mencionarse la modificacion del plan elegido, beneficios
otorgados, bonificaciones obtenidas y/o precio pactado, etcétera. Prueba de ello puede

observarse a continuacion:

Personal ELIMINAR

Extra Bacon y muchos
beneficios mas! Accede
con la App

miércoles, 26 de diciembre de 2018

A partir del 3/01/2019
actualizaremos el precio
de tu plan, ademas dupli-
caremos tus datos para
que navegues mas. Mas
informacion

viernes, 28 de diciembre de 2018

Comenz6 tu ciclo de fac-
turacion. Tenes 500MB de

datos + WhatsApp gratis +
llamadas a Personal y SMS
ati a 00 i
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Figura 1: lo que se haya sefialado a través del recuadro amarillo en la imagen
corresponde a un SMS recibido el dia miércoles 26 de diciembre de 2018 a las 11:26hs.
por un usuario de la compafiia y cuyo remitente es el nimero 813. En este caso la
empresa, sin antes haber recibido solicitud alguna manifiesta una actualizacion de

precio y un aumento de datos para navegacion.

Se trate de una u otra modificacion, siempre estamos ante una modificacion sobre
el servicio objeto de la contratacion. En la gran mayoria de los casos, al haber
experimentado el servicio una modificacién conlleva a que el precio que se paga por el
mismo también sea modificado, aumentando la suma que debe ser abonada por el
usuario. En el marco de la causa Ram, Carim c/Amx Argentina SA s/Sumarisimo se
dieron a conocer la serie de modificaciones en el precio que ejemplifican lo

mencionado:

Relata ser usuario del servicio de telefonia movil brindado por AMX — Claro-
desde aproximadamente septiembre de 2012, dice que originariamente contrato un
plan de abono denominado “GMC 99 — Cta. Segura simple $89. (...) Que a fines
de noviembre de 2013 al consultar su saldo en la pagina web de la demandada
descubrié que sin su consentimiento ni previa notificacion o aviso por ningun
medio, le habian modificado su plan de abono y las modalidades contratadas por
otro plan denominado “GMC 60 — Plan abono control 11. $110. (...) que poseia
las mismas caracteristicas al ya contratado pero con otro valor. (...) Sefiala que al
poco tiempo, la demandada volvié a realizar modificaciones en su plan sin su
consentimiento, que en fecha 7/04/2014 al concurrir a pagar su abono mensual,
sin la factura ya que no le habia llegado, se le informa de un monto a pagar
superior al que venia abonando (de $110,87 paso a pagar $131,17) (...) Dice que
en agosto de 2014 recibio la factura, junio y julio también, siendo la del Gltimo
mes por un precio de $150,24, (...) Destaca que a partir de noviembre de 2014
paso a pagar $176,40; desde diciembre de 2014 pagar $186,40; desde mayo de
2015 pago $211,68; desde octubre de 2015 pago $257,04; desde febrero de 2016
pago $287,27 y desde junio de 2016 pago $304,72.

Se genera de ésta manera un dafio patrimonial ya que se menoscaban los bienes de

la victima a raiz de que se le exige un sacrificio superior de los mismos por un servicio
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que tiene un valor distinto al que originariamente fue aceptado y en virtud de una

modificacion que no fue consentida.

1.3.3. El pequefio dafio.

Cuando se lleva a cabo la modificacion del servicio del contrato, la alteracion
tiene una incidencia directa en el precio. En la mayoria de los casos, la modificacién
viene acompafiada de una variacion en el precio que genera una obligacion superior a la
que originariamente se contrata. La variacion en el precio, aunque no en todos los casos,
no es de gran magnitud, por lo que el dafio es cuantitativamente pequefio. Tal es asi que
también por ese factor es que los reclamos no son siempre sustanciados, los usuarios
optan por aceptar resignadamente la modificacién antes que reclamar por un dafio de
menor cuantia. Lo cierto es que, aunque el dafio sea pequefio, la trasgresién a los
derechos existe. Mas auln, este trabajo se focaliza en estudiar cual es el impacto que
tiene no la perpetracion de una modificacion aislada, sino el conjunto de ellas. Los
pequefios dafios, considerados integramente representan para la empresa una ganancia
considerable. Alli radica la importancia de la problematica, teniendo en cuenta el monto
de las ganancias que son obtenidas de esta manera, al establecer la norma una sancién
que, no solo que es de una cuantia acotada comparada con la ganancia obtenida, sino
que a su vez presenta deficiencias en cuanto a la posibilidad de hacerla efectiva, es
propicia la situacion en la que se encuentra la empresa prestadora del servicio para con
el cliente.

A continuacién, se examina la ilegitimidad de la conducta cometida y por lo que,

por mas pequefio que fuera el dafio cometido, la ilegitimidad que también lo caracteriza.

1.3.4. La ilicitud en la modificacion unilateral y su legislacion.

Como ya se adelantd en la introduccion al tema, la realizacion de la modificacion
unilateral implica en principio una vulneracion de derechos e intereses -en principio
porque podrian existir clausulas validas en virtud de las cuales se habilite la
modificacion, pero ésta no es la circunstancia que se describe en el presente trabajo. —

En primer lugar, ley de Defensa del Consumidor, al regular en el Capitulo V todo
lo atinente a la prestacion de servicios establece en el articulo 19 que “Quienes presten
servicios de cualquier naturaleza estdn obligados a respetar los términos, plazos,

condiciones, modalidades, reservas y demas circunstancias conforme a las cuales hayan
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sido ofrecidos, publicitados o convenidos.” (Ley N° 24.240, 1993). Interesa en este caso
el deber de respeto sobre lo acordado o convenido entre las partes que establece la
norma para el proveedor del servicio. Si lo acordado originariamente resulta modificado
existe entonces una violacion a la disposicion legal.

En este sentido, el Reglamento de Clientes de Servicio de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones a dispuesto en la Resolucion Numero 733 — 2017 en
el articulo 62, 2do parrafo que: “El prestador no podra facturar ni cobrar productos o
servicios que no estén expresamente incluidos en el contrato o que no fueren solicitados
expresa e inequivocamente con posterioridad a su celebracion. Cuando no haya
constancia que el cliente ha solicitado expresamente estos servicios adicionales, el
prestador no permitird efectuar este tipo de comunicaciones con cargo al cliente, el que
tampoco estard obligado a su pago... Tampoco se podran efectuar ni cobrar servicios
ofrecidos en promociones especiales propias o de terceros sin la previa y expresa

aceptacion del cliente”. (Resolucion N° 733, 2017).

El usuario cuenta con un derecho reconocido por nuestro ordenamiento juridico
que es la libertad de eleccién, pero que, en estos casos, teniendo en cuenta que la
modificacion a lo que originalmente ha sido pactado le es impuesta lejos esta de ser
respetado. El articulo 42 de la Constitucion de la Nacion Argentina dispone que “Los
consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacion de
consumo, ... a la libertad de eleccion, ...” (Ley N° 24.430, 1994); en este mismo orden,
el Codigo Civil y Comercial de la Nacion regula la Libertad de contratar en el articulo
1099 estableciendo que “Estan 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” (Ley N° 26.994, 2014); también en la ley Argentina Digital se expresa, en el
articulo 59 que “El usuario de los Servicios de TIC tiene derecho a: ... d) elegir
libremente los servicios...” (Ley Numero 27.078, 2014).

Las conductas desplegadas tendientes o que tienen por efecto restringir o
desvirtuar la libre eleccion pueden identificarse bajo la expresion de préacticas
comerciales abusivas; de esta manera fue comprendido por la Comision Reformadora de
la ley de Defensa del Consumidor, que incluyo en el anteproyecto el articulo 22 que
expresa lo siguiente: “Restricciones a las libertades del consumidor que configuran
practicas abusivas. Estan prohibidas las practicas que condicionan o restringen

indebidamente la libertad del consumidor o usuario, en especial: 1... proveer cualquier
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servicio sin solicitud previa. Queda prohibida la realizacion de una propuesta al
consumidor, por cualquier tipo de medio, sobre un ... servicio que no haya sido
requerido previamente y que pueda generar un cargo que obligue al consumidor a

manifestarse por la negativa para que dicho cargo no se efectivice...”.

Es importante recordar un deber genérico establecido por el Codigo Civil y
Comercial de la Nacion que debe estar presente en todo acto o relacion juridica que sea
celebrada o constituida: el cddigo se pronuncia, en el articulo 961 referido de las
disposiciones generales de los contratos, de la siguiente manera: “los contratos deben
celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe. Obligan no sélo a lo que esta
formalmente expresado, sino a todas las consecuencias que puedan considerarse
comprendidas en ellos, con los alcances en que razonablemente se habria obligado un
contratante cuidadoso y previsor.” (Ley N° 26.994, 2014). Este deber, presente en todo
el derecho en general tampoco es respetado por la empresa prestadora del servicio de
telefonia celular. No puede hablarse de buena fe cuando se realiza una conducta en
desconocimiento de los derechos ajenos con la finalidad de obtener un rédito econémico

a costas del dafio causado.

1.3.5. La clausula leonina que pretende legitimar la modificacion unilateral de los

contratos.

En el andlisis jurisprudencial puede observarse un argumento utilizado repetidas
veces por el prestador que modifica el contrato unilateralmente, que es la existencia de
una clausula que habilita esta conducta.

Sobre esto, el ordenamiento juridico, precisamente la ley de Defensa del
Consumidor (N° 24.240) establece la posibilidad de dejar sin efecto aquella clausula
incluida en el contrato que cause un desmedro en los derechos de los consumidores y
usuarios.

Anteriormente, en este trabajo, se pormenorizd sobre el tema de las “Clausulas
Abusivas” y es a lo que se pretende hacer alusion en este punto. El hecho de que en el
contrato se incluya una clausula que habilite la modificacion bajo cumplimiento de
algun tipo de condicién o requisito, en la gran mayoria de los casos resulta ser abusiva
ya que en definitiva existe una desnaturalizacion de las obligaciones, por el hecho de
que se le otorgaria al proveedor, en el caso concreto, facultades que vulneran la

voluntad y la libre eleccion de la otra parte. Concretamente, esta nocion elimina la
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posibilidad de que el aviso previo a la modificacion sea un argumento para sostener la
validez de la alteracion al contenido del contrato.
Para lograr una comprension integral de la situacion que gira en torno a la

modificacion unilateral se debe tener en cuenta lo ensefiado por Lorenzetti (1999):

Las partes pueden establecer, en la celebracion del contrato, las causas objetivas
por las cuales puede ser modificado, con derecho a rescision por parte del
consumidor. Las partes han previsto mecanismos contractuales de modificacion
del contenido obligacional, atendiendo a que es previsible que se produzcan
cambios. En estos casos, la cuestion es examinar si estos instrumentos
contractuales resguardan debidamente los derechos de las partes mediante

mecanismos objetivos que inhiban las imposiciones unilaterales o potestativas.

No es la situacion que se da entre la empresa de telefonia movil y el usuario; basta
con solo recordar el origen de la relacion juridica, en el cual se limita a una adhesién por
parte del cliente a clausulas predispuestas para comprender que en el caso en concreto
resulta casi imposible que la empresa haya dado la posibilidad al usuario de convenir

causas objetivas que permitan llevar a cabo la modificacion.

1.3.6. La propuesta de modificacion y sus resoluciones.

Las partes que conforman una relacion juridica tienen la posibilidad de determinar
libremente el contenido del contrato que las vincula, tal y como lo dispone el Codigo
Civil y Comercial de la Nacion en el articulo 958 al establecer que “Las partes son
libres para celebrar un contrato y determinar su contenido, dentro de los limites
impuestos por la ley, el orden publico, la moral y las buenas costumbres.” (Ley N°
26.994, 2014), es que se encuentra prevista la posibilidad de que el proveedor del
servicio realice una propuesta para modificar el contenido del contrato.

En este sentido, el Reglamento de Clientes de Servicios de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones dispone en el Titulo Il (Servicios de Telefonia),
Capitulo I (Prestacion del Servicio), en el articulo 67: “Los precios establecidos por el
prestador dentro de cada una de las diferentes modalidades de contratacion y las
condiciones comerciales de todos los planes deberan ser razonables y no
discriminatorios”. Las modificaciones deberan ser publicadas en el sitio del prestador

con al menos treinta (30) dias de anticipacion a su entrada en vigencia, esta publicacién
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serd informada a clientes, mediante SMS o IVR.”; y en el articulo 30: “Toda
modificacion contractual que el prestador propusiere, se deberd notificar al cliente con
una antelacién no menor a sesenta (60) dias corridos previos a su implementacion e
informarse en su sitio de Internet. Si el cliente no estuviere de acuerdo con la
modificacion propuesta podra rescindir el contrato sin cargo, comunicando dicha
decision al prestador. Este derecho a rescindir, sin costo para el cliente, deberd incluirse
en la notificacion a cursarse al mismo e informarse en el sitio de Internet de cada
prestador.”. (Resolucion N° 733, 2017).

En el caso de que el contrato sea modificado cumpliendo con lo antedicho, en
principio, no se estaria ante el supuesto de una modificacion que menoscabe derechos
ya que la misma es originada, como la norma dispone, con una propuesta del prestador,
gue como tal deberia ser posteriormente aceptada por el cliente.

A modo de conclusion existiria la posibilidad de poder modificar el contrato que
este en curso de ejecucion en tanto y en cuando se resguarden los derechos de los
usuarios y se cumpla con lo que haya sido dispuesto por la norma; en la realidad, pocas
veces se lleva a cabo una propuesta dando la posibilidad al cliente de decidir ya que la

empresa prestadora del servicio apela a la imposicion por sobre la voluntad del usuario.
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2. CAPITULO II: Relacion de consumo (Usuario y Prestador del Servicio).

2.1. Sujetos activos y pasivos en la modificacion unilateral de las condiciones generales

del contrato de telefonia mévil.

El consumidor o usuario es definido por el articulo 1 de la Ley de Defensa del
Consumidor de la siguiente manera: “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” (Ley N° 24.240,
1993). La modificacion unilateral de contrato realizada por parte de las empresas
telefénicas tiene como sujeto pasivo, en el presente trabajo, a toda persona humana que
se comporta como usuario de un servicio utilizado onerosamente y como destinatario
final del mismo en beneficio propio o de su grupo familiar o social.

La tutela sobre el consumidor o usuario tiene un alcance amplio y no se limita
estrictamente al contrato de consumo, a la relacién juridica contractual propiamente
hablando, por eso es que se habla de una relacién de consumo evitando circunscribirse a
lo contractual. La proteccién que se procura a través de la norma intenta alcanzar y
regular situaciones facticas que en materia de telefonia celular son habituales, como, por
ejemplo: un hijo que utiliza una linea telefonica de la cual su padre es el titular, o un
grupo de empleados a los cuales su empleador, titular de varias lineas telefénicas, les
otorga las mismas para facilitar el desempefio laboral, etcétera. La norma adopta como
sujeto protegido a quien es parte del grupo familiar o social del consumidor contratante,
lo incluye dentro de la nociéon de “consumidor”, y lo hace bajo la categoria de “sujeto
equiparado al consumidor” ya que éste ultimo utiliza el servicio de telefonia movil sin
ser parte del contrato, pero esta unido por un vinculo familiar o social con quien si

contrata obteniendo igual trato o equivalente en el sistema de proteccion al consumidor.

La contracara de la relacion de consumo es el proveedor, definido por la ley de
Defensa del Consumidor en el articulo 2 como “... persona fisica o juridica de
naturaleza publica o privada, que desarrolla de manera profesional, aun ocasionalmente,
actividades de produccion, montaje, creacion, construccion, transformacion,
importacion, concesion de marca, distribucion y comercializacion de bienes y servicios,
destinados a consumidores o usuarios...” (Ley N° 24.240, 1993). En este caso, el

proveedor es una persona juridica prestado del servicio, que puede tener naturaleza
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publica o privada y que comercializa un servicio de telefonia celular, haciéndolo de
manera profesional. “La profesionalidad distingue al experto del profano y constituye la
causa del desequilibrio en la relacion entre ambos, generadora de las distintas
situaciones de vulnerabilidad o subordinacion...” (Rusconi, 2015, p. 209). Se trata de
quien va a llevar a cabo la modificacion unilateral del contrato, que, posteriormente sera

tratada.

Estos dos sujetos, -el usuario y la empresa prestadora del servicio- son los dos
polos que componen la llamada “Relacion de Consumo”. Esta relacion es definida por
la ley de Defensa del Consumidor, en el articulo 3 de la siguiente manera: “Relacion de
consumo es el vinculo juridico entre el proveedor y el consumidor o usuario.” (Ley N°
24.240). Podra tener como fuente un contrato o una equiparacion legal con origen

factico, como antes se sefala.

2.2. Hiposuficiencia en la relacion de consumo y la discriminacion positiva.

La relacién de consumo es la relacion sobre la cual recae el Derecho del
Consumidor y su normativa concordante. Es en ésta relacion que la legislacion
encuentra su razén de ser e intenta proteger al consumidor o usuario debido a las
cualidades de la misma ya que no se trata de una relacion entre iguales, sino todo lo
contrario. El Derecho del Consumidor como derecho preventivo -aunque sin olvidar la
funcion resarcitoria que también persigue- se posiciona antes de que se produzca el

resultado dafioso y legisla con un criterio anticipado.

Respecto del Derecho del Consumidor, Rusconi (2009) ensefia:

Esta rama del derecho, ha nacido para llevar proteccion al débil juridico. Su
antecedente radica en la situacion de minusvalia en que se ve colocado el hombre
moderno al interactuar con proveedores de bienes de consumo; y su corpus esta
integrado por un conjunto de mecanismos juridicos especificos, desarrollados para
paliar esa situacion de hiposuficiencia y prevenir el acaecimiento de menoscabos a

los derechos de los consumidores. (p. 1)

Partiendo del presupuesto de un contexto factico condicionante y potencialmente

lesivo en el que se encuentra el consumidor podemos mencionar la llamada
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“hiposuficiencia”, cualidad que caracteriza, en este caso, al sujeto debil de la relacion de
consumo. Concretamente considerando al usuario -sujeto pasivo que importa en este
trabajo- hay que destacar que es un sujeto que no tiene la aptitud suficiente para valerse
por si mismo frente a los proveedores -como sucede en los contratos de adhesion, donde
una vez impuestas las condiciones el usuario contrata o no sin posibilidad de discusion-.
Esto es asi porque su debilidad esta compuesta por diferentes aspectos que lo posicionan
“por debajo” del polo fuerte de la relacion y que més adelante se desarrollan, pero en
lineas generales y haciendo una mera aproximacion genérica, el proveedor es un sujeto
que se comporta de manera profesional en el desarrollo de su actividad, en cambio el
usuario solo contrata y disfruta -0 solo disfruta si se trata de aquel sujeto que esta
equiparado al usuario- un servicio con caracter de destinatario final, por lo que a simple
vista importa una diferencia de cualidades y comportamientos de cada sujeto de acuerdo
al lugar que ocupe en el marco del consumo.

No esta en iguales condiciones y circunstancias la empresa prestadora del servicio
de telefonia celular, que proporciona el mismo de manera profesional y lleva a cabo una
actividad ante diferentes usuarios de manera cotidiana, con el propio usuario que tal
vez, hasta en los casos mas extremos de este analisis, tiene por primera vez contacto con
un determinado servicio de telefonia movil.

Es por ello que el derecho utiliza como herramienta la discriminacién positiva
intentando equilibrar a las partes mediante el dictado de normas que reconozcan la
disparidad y ofrecer un catalogo de derechos orientados bajo la I6gica de que el usuario

es un sujeto susceptible de ser lesionado por el accionar de los proveedores.

2.3. Manifestaciones de la debilidad de los consumidores y usuarios.

La debilidad que caracteriza al consumidor -y sobre la cual se ha hecho una
aproximacion anteriormente - se manifiesta de diferentes modos, entre los cuales se
puede destacar:

La “debilidad material 0 econdmica” que surge de una comparacion entre el

patrimonio con el que cuenta cada uno de los sujetos. En lineas generales el patrimonio
del usuario es menor que el de la empresa prestadora del servicio, lo cual implica una
ventaja por parte de la segunda, ya que tiene mayores posibilidades de accesos a medios
y recursos con los cuales no cuenta el usuario. Una empresa prestadora de servicios de

telefonia mavil por ser tal y por la magnitud que implica su actividad indudablemente
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cuenta con asesoramiento especializado y profesional para lograr un mejor y facilitado
desarrollo de la actividad.

Por el contrario, el usuario al momento de acceder a un servicio no tiene ningun
tipo de asesoramiento mas que aquel que tal vez le ofrezca la propia prestadora del
servicio -que a su vez pretende captarlo como cliente-. Es por eso que, al contratar, el
usuario solo lo hace guiado por su necesidad, por una recomendacion de otro usuario o
tal vez estimulado por aquellos que comercializan el servicio.

En definitiva, de una u otra forma e independientemente de la razon por la cual
contrate lo hace sin un conocimiento especializado. De igual forma al momento en el
cual se presenta una situacion conflictiva es la prestadora de servicios que estd provista
de amplio asesoramiento, mientras que el consumidor solo aquel al que accede con sus
propios recursos. De alli que resulta util la facilitacién de acceso a medios gratuitos para
resolver conflictos, sea en un fuero administrativo o judicial pero que de igual forma e
indiscutiblemente no llegan a igualar los recursos de las partes.

Otro aspecto que forma parte de la debilidad del usuario es la “debilidad
psicolégica” que se relaciona con su poder de decision. No es tarea facil decidir cual es
el servicio que resulta mas conveniente al momento de contratar, 0 que se ajusta
mayormente a las necesidades o posibilidades econémicas. Se trata de una dificultad
que tiene origen en la influencia que es ejercida a través de los estimulos publicitarios y
estrategias de venta que constituyen un cimulo de informacion que causa una alteracion
en la capacidad de raciocinio y de valoracion en el usuario. Generalmente las empresas
prestadoras de servicio de telefonia celular utilizan un mecanismo persuasivo que se
basa en una influencia activa por parte del vendedor -persona o “maquina”- que impide
al usuario analizar las condiciones contractuales a las que adhiere, la conveniencia en un
analisis de costo-beneficio, comparar con otros servicios, etcétera. Los vendedores
transmiten una oportunidad Unica e irrepetible, un beneficio especial dedicado al
usuario, un premio obtenido, entre otras manifestaciones que tienen por finalidad
precipitar la toma de decisiones impidiendo contar con la informacion necesaria para
evaluar adecuadamente la operacién, y que en la gran mayoria de los casos,
paralelamente importa un otorgamiento de informacion parcial o incompleta.

Por dltimo y no por menos importante, sino por el contrario, siendo uno de los

aspectos mas relevantes para el usuario es la “debilidad de conocimiento”. El

desequilibrio es facil de percibir porque es I6gico que quien conozca con exactitud el
servicio comercializado -y todo lo que el mismo conlleva- sea el proveedor que lo

ingresa al mercado y no el usuario. Se trata de informacion a la cual el usuario no tiene
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acceso al momento de contratar, y hasta en algunos casos, el conocimiento pleno no se
llega a alcanzar ni aun luego de haber contratado. La informacion es el derecho-deber
que tiene vital importancia en la relacion de consumo, y es por eso que la normativa
enfatiza repetidas veces en el mismo. El desconocimiento respecto del servicio que
contrata conlleva directamente a una contratacion vacia de argumentos que
posiblemente implique durante su desarrollo una lesion en sus derechos como usuario.

Ademaés, este conocimiento no se circunscribe Unicamente al servicio prestado,
sino también al conocimiento que tiene el proveedor en relacién a los habitos,
costumbres y caracteristicas de los consumidores de manera tal que orienta la
comercializacion a determinados sectores de la poblacion, teniendo en cuenta el poder
adquisitivo, el conocimiento de los receptores del mensaje, etcétera.

Es por ello que la Constitucidn de la Nacidén Argentina, como también otros textos
legales, sefialan que el Estado tiene el deber de proveer educacion tendiente a disminuir
el desconocimiento, preparando y educando al consumidor para que no caiga en un
engafio al momento de tomar una decision y que la misma tenga fundamentos que no se

limiten meramente a una necesidad o un impulso del momento.

En definitiva, se puede sefialar que el desequilibrio de conocimiento es el
escenario ideal para que la empresa de telefonia movil pueda aprovechar de su
condicion y configurar, entre otras conductas, la modificaciéon unilateral del contrato
ante la ignorancia por parte del usuario de sus derechos, de las condiciones y
caracteristicas de su plan contratado, los efectos que conllevan una variacion de aquello
que originalmente contrata, entre otros aspectos que facilitan la vulneracién de
derechos. “Es comudn que, en los contratos de telefonia celular, bajo el pretexto del
facilitamiento de la gestion del servicio, conlleven una operatoria que se sostiene sobre
vinculos absolutamente informales y variables con toda discrecion por parte del

proveedor.” (Rusconi, 2015, p.14).

2.4. Derecho a la informacion.

Los factores en virtud de los cuales se facilita la trasgresion a la voluntad del
usuario son numerosos, pero sin duda, la ausencia de informacion es uno de los mas
transcendentales. Mas aun, la falta de informacion conlleva a que otros factores internos
del usuario como la necesidad en un caso concreto, el simple deseo, entre otros, se

potencien y sea aun mas facil vulnerar su voluntad. La informacion es de gran
38



importancia en el ambito de la contratacion con empresas telefonicas: asi como el
usuario correctamente informado, consciente de las verdaderas caracteristicas del
servicio que se le ofrece y de las condiciones de la operacién comercial que debe
realizar, tendré la posibilidad de contratar y utilizar de los servicios de manera favorable
para si, aprovechando los avances de la tecnologia y el servicio que la empresa brinde,
efectuar elecciones sustentadas en sus reales necesidades, adquiriendo servicios
verdaderamente Utiles, adecuados a sus expectativas, necesidades y posibilidades
econdmicas. Por otra parte, el usuario, carente de informacion puede verse notablemente
afectado en sus intereses y derechos por una contratacion que se origina en

incumplimiento de lo establecido por la norma, es decir, una contratacion desinformada.

2.4.1. El deber de informar.

Lorenzetti (2009), respecto al deber de informacion, precisa lo siguiente:

Desde el punto de vista normativo es el deber juridico obligacional, de causa
diversa que incumbe al poseedor de informacion vinculada con una relacién
juridica o con la cosa involucrada en la prestacion, o atinente a actividades
susceptibles de causar dafios a terceros o a uno de los contratantes, derivados de
dichos datos, y cuyo contenido es el de poner en conocimiento de la otra parte una
cantidad de datos suficiente como para evitar los dafios o inferioridad negocial
que pueda generarse en la otra parte si dicha informacion no se suministra. (p.
206)

Por su parte, Japaze (2015) entiende al respecto que se trata de un:

Deber juridicamente impuesto al sujeto poseedor de informacion, en virtud del
cual esta obligado a transmitirla a la otra parte, en razon a lo que resulte necesario
y util respecto del bien o servicio ofrecido para que quien la recibe pueda evaluar
los riesgos propios de la contratacion, decidir y actuar en consecuencia, optimizar
el aprovechamiento de sus intereses y evitar los dafios que eventualmente deriven
del intercambio. (p. 224)

2.4.2. El fundamento del derecho a la informacion.

El derecho a la informacion es un derecho fundamental —pilar sobre el cual se
estructura la tutela particular- que deriva de la asimetria que existe entre los agentes de

la relacién de consumo. No solo existe en la érbita de los derechos de los consumidores
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y usuarios, sino que también es considerado fuertemente en otras ramas como por
ejemplo en el Derecho Ambiental.

A través de este derecho se logra la prevencion del dafio y la equiparacion entre
las partes, siempre el proveedor de un servicio —y en general todo proveedor- posee
mayor informacion sobre el servicio que presta (que obviamente es ignorada por el
usuario) ya que en cabeza del mismo se encuentran todos los procesos de investigacion
y desarrollo, asi como la determinacion de los posibles riesgos, encontrdndose en una
posicién privilegiada —el conocimiento es fuente de poder- y como derivacion de ello, el
usuario en una situacion de inferioridad que, como se sefiala al principio, no solo se
origina en una falta de informacién, sino que también puede tener origen en otros

factores, pero sin duda la informacion resulta ser determinante.

2.4.3. El suministro de informacion y su forma.

La informacién no debe ser suministrada de cualquier manera ni debe tratarse de
cualquier tipo de informacion. Con respecto a ello, se debe precisar que la normativa en
general coincide en cuanto a las caracteristicas que la informacion debe cumplir; por
ello es que solo resulta suficiente realizar este andlisis en torno a dos articulos. En
primer lugar, la ley de Defensa del Consumidor establece que la obligacién del
proveedor se refiere a suministrar informacion “...en forma cierta, clara y detallada...”,
“La informacion debe ser siempre gratuita para el consumidor y proporcionada en
soporte fisico con claridad necesaria que permita su comprension...” (Ley N° 24.240,
1993). Siguiendo con la misma nocion, agrega la ley Argentina Digital que se debe
“Proporcionar al usuario informacion en idioma nacional y en forma clara, necesaria,
veraz, oportuna, suficiente y gratuita, que no induzca a error y contenga toda la
informacion sobre las caracteristicas esenciales del servicio que proveen al momento de
la oferta, de la celebracion del contrato, durante su ejecucién y con posterioridad a su
finalizacion.” (Ley Numero 27.078, 2014).

Con relacion a lo establecido por los textos legales, corresponden realizar algunas
consideraciones sobre las caracteristicas que mayormente son incumplidas por los
proveedores. Las empresas prestadoras de servicios de telefonia celular incumplen con
lo establecido en la norma ya que usualmente incurren en una practica que es la de
suministrar informacion carente de claridad. En su gran mayoria, los clientes

desconocen aquello que contratan ya que en el marco de la tecnologia y los servicios
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que giran en torno a la misma son, muchas veces, conocimientos especificos que
requieren de un cierto grado de entendimiento en la materia para comprenderlos. Es
I6gico que la mayor cantidad de personas que contraten el servicio de telefonia movil
ignoran las especificaciones que hacen a la materia. EI avance de la tecnologia puede
observarse dia tras dia y aunque se trata ésta de una sociedad activa en cuanto a
consumo, son pocos los que conocen a fondo aquello que contratan debido a que, como
antes se menciona, la informacion en vez de ser otorgada con claridad termina por
generar mayores confusiones y desconciertos, situacion que en definitiva es

aprovechada por las empresas.

Existe una relacion en cuanto a la informacion necesaria y suficiente. Estas dos
cualidades, vinculandolas, dan lugar a la idea de que al momento de informar no se debe
ir de un extremo al otro. Es decir, no debe haber un exceso de informacion ni
restricciones de ella, pues ambas situaciones conforman un cumplimiento irregular de la
obligacion legal. Las empresas de telefonia mdvil suelen dar a conocer la informacion
de manera limitada en la gran mayoria de los casos; de esta forma, el usuario al
momento de tomar una decision no es advertido detalladamente de las caracteristicas
que podrian generar un desistimiento en su decision de contratar —por ejemplo: cuando a
una persona se le comunica la posibilidad de ampliar el plan por un precio mayor que se
encuentra en promocion, no se le advierte de que usualmente dicha promocion tiene un
tiempo limitado y que después del mismo el precio que abona aumentara-. Esto implica
I6gicamente que tal vez, el cliente, tentado por una promocién —que es tal, pero que en
definitiva lo termina desfavoreciendo- contrate y lo haga ignorando las consecuencias

de su aceptacion.

Siguiendo el mismo razonamiento, la informacion suministrada no debe ser
sobreabundante o excesiva, ya que eso podria colocar al usuario en una situacion de
confusion. Como se sefiala anteriormente, el comdn de las personas no cuenta con un
conocimiento especifico en la materia por lo que la informacion excesiva -y que a
consecuencia se torne de suma complejidad- que pueda recibir respecto del servicio
dificultaria la adecuada comprension. Las empresas utilizan de la situacion en la que
puede hallarse el usuario y de la misma manera que limitan la informacion que dan a
conocer, en algunos casos abruman al usuario con la misma, aprovechando el efecto
apabullante de una catarata de informacion que probablemente dard como resultado la

adopcion de decisiones erroneas. En este sentido, el Anteproyecto de la ley de Defensa
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del Consumidor (2018) innova en la materia y establece una norma vinculada al

presente punto; Stiglitz, y otros (2018), disponen lo siguiente:

Articulo 15. Sobreinformacion. La sobreinformacion al consumidor tiene los
mismos efectos que el incumplimiento de la obligacion de informar. Se considera
tal el suministro de informacion en exceso, o de suma complejidad, sin las
aclaraciones necesarias para que sea asequible por su destinatario, 0 que de
cualquier manera, por tales razones, impida la adecuada comprension del mensaje,

y sea relevante en funcion del bien o servicio de que se trate. (p.37)

En definitiva, la informacion no debe ser limitada ni sobreabundante. Basta con
que la misma resulte ser suficiente y necesaria de acuerdo a los fines previstos. Tal y
como expresa Ricardo Lorenzetti: “Se debe hacer saber lo que es importante; lo es aquel
dato que pueda alterar la base del negocio, de modo que si se conociera no se

contrataria, 0 se lo haria en otras condiciones.” (p. 203).

2.4.4. El deber del proveedor de informar en las etapas que conforman el vinculo

juridico cliente — empresa.

El deber de informacion es definido por Lorenzetti (2003) de la siguiente manera:

Deber juridico obligacional, de diversa causa, que incumbe al poseedor de
informacidn vinculada con una relacion juridica o con la cosa involucrada en la
prestacion, o ateniente a actividades susceptibles de generar dafios a terceros o a
uno de los contratantes, derivados de dicha informacion, y cuyo contenido es el de
poner en conocimiento de la otra parte una cantidad de datos suficientes como
para evitar los dafios o la inferioridad negocial que pueda generarse si éstos no son

suministrados. (p. 172)

Este deber se debe encontrar presente en distintos momentos:

En principio en la etapa precontractual, donde el usuario debe evaluar libremente

si el servicio ofrecido es el conveniente a sus necesidades, si cumple con las

expectativas requeridas o no, la duracion de la obligacién y su forma de pago, las
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consecuencias de un incumplimiento, entre otros. Se relaciona con la libre eleccion Es
una etapa fundamental para la empresa prestadora del servicio ya que es donde el
servicio y sus cualidades deben ser suficientes para captar la atencion del usuario y
obtener una eventual contratacion. Es por eso que —paralelamente, constituye la etapa
donde mas se carece de informacion; donde la misma no va a ser suministrada en su
totalidad o de forma clara, donde posiblemente el usuario sea abrumado con aspectos
positivos del servicio y los aspectos negativos sean dejados de lado, etcétera.

Pero no solo se limita a la etapa contractual, sino que durante la ejecucion del

contrato también el usuario requiere de informacion para un mejor aprovechamiento de
aquello que contrata. Es una practica comin por parte de las empresas durante le
ejecucion del contrato llevar a cabo la modificacion del mismo. Al igual que existen
modificaciones unilaterales que son realizadas sin la voluntad del usuario —materia que
va a ser tema de analisis méas adelante- existen también modificaciones donde se obtiene
la conformidad del usuario.

Este consentimiento si bien es libre, en la gran mayoria de los casos es
desinformado. Se hace referencia, en este caso, a modificaciones del plan que haya sido
contratado. Modificaciones que se refieren por ejemplo a los gigabits mensuales,
nameros designados para realizar llamadas ilimitadas, cantidad de mensajes de textos
sin costos que puedan ser enviados, etcétera.

Es un momento en el cual se proporciona informacion limitada, reducida o
acotada de manera tal que el usuario manifieste su conformidad sin conocer en totalidad
aquello que contrata. Se parte de la hipdtesis de que en la mayoria de los casos el
usuario no conoce profundamente el servicio que contrata inicialmente; por logica, al
momento de modificarlo, mantiene su desconocimiento y asi se desarrolla la relacion
juridica. El usuario contratando y modificando su servicio cada vez que la empresa se lo
ofrece, pero tratandose de una modificacion respecto de la cual el usuario no logra
conocer totalmente sus consecuencias. Es por eso que en el momento en el cual el
usuario advierte que el servicio no es como realmente pretendié en un principio,
tardiamente pueda, y si es que lo hace, iniciar algun tipo de reclamo. Pero como es facil
de observar, existié un desarrollo de la relacion juridica donde el usuario abono por
dicho servicio -que a su vez a él no le es favorable o no era lo que pretendia- y la

empresa telefonica obtuvo su ganancia.
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Por ultimo, en la etapa posterior a la conclusién del contrato debe suministrarse

también la informacién. Particularmente en las contrataciones con empresas telefdnicas,
es la etapa que menos requiere de informacion. En algunos casos solo la informacion es
suministrada para obtener una eventual y posterior contratacion con la empresa de la
cual el usuario se separa. Puede resultar también que se dé por finalizado un
determinado contrato y se inicie otro -con la misma empresa-, caso en el cual se debe
hacer una remisién nuevamente a la primera etapa. Si bien se da la conclusién de uno,
no es extrafio que el usuario acceda a otro servicio con el mismo prestador.

La responsabilidad por las afectaciones que sufra el usuario -relacionadas con la
falta de informacion- tienen total relacion con la conducta de la empresa prestadora del
servicio. Esto es asi porque el deber de suministrar informacion obliga a la empresa
prestadora del servicio por la simple condicion de experto respecto del servicio que
inserta en el mercado. En el caso concreto el juez debera analizar la conducta de la
empresa prestadora del servicio, que de acuerdo a la reiteracion que existe de éstas
practicas, es facil observar la mala fe que existe por parte de la misma motivada por la
finalidad de obtener un rédito que se origina en una equivocacion por parte del usuario a

raiz de la desinformacion respecto de aquello que contrata.

2.4.5. Derecho a la informacion en nuestro ordenamiento juridico.

Nuestro ordenamiento juridico tutela fuertemente el derecho de la informacion de
la siguiente manera:

» En el plano internacional se puede sefialar la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Comercio y Desarrollo (Directrices Para la Proteccion del Consumidor)
que al tratar los Principios Generales establece que se considera una necesidad legitima
que debe ser atendida por los Estados Miembros “El acceso de los consumidores a una
informacién adecuada que les permita hacer elecciones bien fundadas conforme a los
deseos y necesidades de cada cual” y como asi también al tratar los Principios para unas
buenas practicas comerciales establece que: “Las empresas deben facilitar informacion
completa, exacta y no capciosa sobre los bienes y servicios, términos, condiciones,
cargos aplicables y costo final para que los consumidores puedan tomar decisiones bien
fundadas. Las empresas deben velar por que se pueda acceder facilmente a esa
informacion, especialmente a los términos y condiciones claves, con independencia del

medio tecnologico empleado”;
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» La Constitucion de la Nacion Argentina, en su articulo 42 dispone que “Los
consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacion de
consumo [...] a una informacion adecuada y veras...”; (Ley N° 24.430, 1994)

» EIl Cadigo Civil y Comercial de la Nacion establece, en el articulo 1100, “El
proveedor esta obligado a suministrar informacién al, consumidor en forma cierta y
detallada, respecto de todo lo relacionado con las caracteristicas esenciales de los bienes
y servicios que provee, las condiciones de su comercializacion y toda otra circunstancia
relevante para el contrato. La informacion debe ser siempre gratuita para el consumidor
y proporcionada con la claridad necesaria que permita su comprension” (Ley N° 26.994,
2014);

» Atendiendo a la importancia del derecho que se examina —el derecho a la
informacién-, la ley de Defensa del Consumidor, en el articulo 04 —modificado por la
ley nimero 27.250 del afio 2016-, instaura la idea de que “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 en soporte fisico, con claridad necesaria que permita su comprension.
Solo se podra suplantar la comunicacion en soporte fisico si el consumidor o usuario
optase de forma expresa por utilizar cualquier otro medio alternativo de comunicacion
que el proveedor ponga a disposicion” (Ley N° 27.250, 2016);

» La ley Argentina Digital (27.078), en su articulo 59 explica que “El usuario de
los Servicios de TIC tiene derecho a: ... c¢) Tener acceso a toda la informacion
relacionada con el ofrecimiento o prestacion de los servicios...”, y el articulo 62 expresa
que “Los licenciatarios de Servicio de TIC tienen las siguientes obligaciones ... €)
Proporcionar al usuario informacion en idioma nacional y en forma clara, necesaria,
veraz, oportuna, suficiente, cierta y gratuita, que no induzca a error y contenga toda la
informacion sobre las caracteristicas esenciales del servicio que proveen al momento de
la oferta, de la celebracion del contrato, durante su ejecucién y con posterioridad a su
finalizacion.” (Ley N° 27.078, 2014);

» El Reglamento de Clientes de Servicio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones a dispuesto en la Resolucion Numero 733 — 2017 a través del articulo
14 que: “El prestador debera suministrar al cliente toda la informacion asociada a las
caracteristicas esenciales de los servicios que comercialice. La informacion debera ser

proporcionada en forma clara, detallada, cierta, oportuna, gratuita y en idioma nacional,
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a fin que el cliente tome decisiones informadas” (Resolucién N° 733, 2017).

El legislador ha intentado resguardar el derecho a la informacién y lograr que el
conocimiento del usuario respecto de aquello que contrata sea alcanzado en su totalidad,
pero, corresponde destacar que aunque la norma lo disponga, la trasgresion se produce
constantemente debido a que, como se detalla seguidamente, los proveedores de los
servicios de telefonia celular se valen del desconocimiento por parte del cliente, por lo
que el incumplimiento a lo establecido por la norma encuentra su razon de ser en un

aprovechamiento de la situacion.

2.4.6. El aprovechamiento de la desinformacién y la necesidad del usuario como

practica abusiva.

El Anteproyecto de la ley de Defensa del Consumidor incrementa la importancia
de la conducta violatoria de derechos y concretamente califica como practica abusiva el
aprovechamiento de la desinformacién y la necesidad. Esto resulta acertado ya que en el
texto legal vigente en la actualidad no se cuenta con una mencién especifica de esta
circunstancia como abusiva por lo que facilitaria la interpretacion de los actos realizados
por las empresas y al momento de incoar acciones legales contra los prestadores de
servicios por dicha circunstancia no se requeriria mas que invocar el articulo expresado

por Stiglitz, y otros (2018), que a continuacion se menciona:

ARTICULO 26. Otras practicas abusivas. Se consideran también abusivas, entre
otras, las siguientes practicas:

4. Prevalerse de las necesidades estructurales o coyunturales, la ignorancia, la
ligereza o la inexperiencia del consumidor para concretar una contratacion o

hacerlo en condiciones menos favorables a sus intereses. (pp. 40 y 41)

No existe sujeto pasivo mayormente propicio a sufrir dafios causados por estas
empresas que aquella persona que cuenta con la necesidad de adquirir un determinado
servicio —por la razon que fuere en el caso concreto- y que, a su vez, ignore las
consecuencias que podrian resultar de una contratacién. Por eso, resulta acertada la
inclusion en el cuerpo normativo de esta circunstancia e identificarla concretamente

como una préactica abusiva, contribuyendo de esta manera al objetivo de eliminar estos
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escenarios de aprovechamiento de desventajas que en la realidad se repiten con

frecuencia.

2.4.7. El incumplimiento al deber de advertencia.

Para dejar en claro el comportamiento de la empresa en miras de evitar la
produccion de dafios que puedan ser sufridos por el usuario, se debe precisar un deber
vinculado a la obligacion de informar —pero que no es lo mismo- y en virtud del cual se
pretende poner en conocimiento al usuario de la eventual afectacion que pueda sufrir. Se
trata del “Deber de advertencia” —mencionado por Maria Belén Japaze en el Manual de
Derecho del Consumidor (2015) y en virtud del cual la empresa proveedora del servicio
de telefonia celular, en cumplimiento de su buena fe como parte del vinculo juridico que
conforma con el cliente, deberia llamar la atencién al mismo sobre los riesgos que
pudiera sufrir. Es un deber que en la realidad tampoco es cumplido. Asi como no se
cumple de manera total con el deber de informar, como derivacién de ello tampoco se
cumple con este deber de advertencia, exponiendo de esta manera al usuario a los dafios

que pueda sufrir sin intenciones, por parte del proveedor, de evitarlos.
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3. CAPITULO Ill: La responsabilidad civil y el dafio punitivo.

La responsabilidad civil es definida por Mosset Iturraspe (2004) como: “el
conjunto de reglas que obligan al autor de un dafio causado a otro a reparar el perjuicio
ofreciendo a la victima una compensacion”. Es una definicion que tiene dos ejes; por un
lado, la victima del dafio y por otro la compensacion. Esta nocion no fue siempre asi, en
un principio la responsabilidad civil tenia un fin sancionatorio en contra del autor del
dafio. Es decir, el eje versaba en relacion al autor del dafio y la sancién correspondiente.
Posteriormente la victima del dafio desplaza al autor del mismo convirtiéndose en el
nuevo eje y la indemnizacion recibida pasa a ser una compensacién por el dafio sufrido

y no una sancion. Actualmente las funciones se han visto ampliadas.

3.1. Las funciones de la responsabilidad civil.

Para realizar un analisis acabado de la responsabilidad civil originada a raiz de la
trasgresion a las convenciones contractuales y su problematica en la actualidad
corresponde comenzar con un desarrollo de las funciones que justifican la existencia de
la responsabilidad civil; estas funciones son: la funcién resarcitoria, la funcion

preventiva y la funcién punitiva.

3.1.1. Funcién resarcitoria.

Esta funcion pretende lograr que quien sufre un dafio pueda volver a encontrarse
en el estado en el cual se encontraba antes de producirse el hecho dafioso. De ésta
manera, quien comete el hecho dafioso (y que genera dafio) debe resarcirlo. Es la

funcién principal en materia de responsabilidad civil.

3.1.2. Funcion preventiva.

La teoria clasica de la Responsabilidad Civil pensé en reparar el dafio una vez
producido volviendo las cosas a su estado anterior. En la actualidad, y con la entrada en

vigencia del Codigo Civil y Comercial de la Nacion se consagro expresamente en
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nuestro ordenamiento juridico la funcién preventiva. Esto significa que el sistema
juridico ya no se contenta con volver las cosas a su estado anterior reparando el dafio,
sino que pretende ir méas alld logrando evitar que ese dafio sea producido. Debido a que
actualmente los dafios son mas concurrentes y cada vez de mayores dimensiones, el
legislador no se conforma con una norma de aplicacion ante un dafio cometido, sino que

ha legislado con la finalidad de evitar que el dafio se produzca.

El cuerpo normativo dispone en el Titulo V, Capitulo 1, Seccién 22, articulo 1710

lo siguiente:

“Deber de prevencion del dafio. Toda persona tiene el deber, en cuanto de ella dependa,
de:

a) evitar causar un dafio no justificado;

b) adoptar, de buena fe y conforme a las circunstancias, las medidas razonables para
evitar que se produzca un dafio, o disminuir su magnitud; si tales medidas evitan o
disminuyen la magnitud de un dafio del cual un tercero seria responsable, tiene derecho
a que éste le reembolse el valor de los gastos en que incurrio, conforme a las reglas del
enriquecimiento sin causa;

¢) no agravar el dafio, si ya se produjo.” (Ley N° 26.994, 2014);
Asi mismo, dispone en el articulo 1711:

“Accion preventiva. La accion preventiva procede cuando una accién u omision
antijuridica hace previsible la produccion de un dafio, su continuacion o agravamiento.

No es exigible la concurrencia de ningun factor de atribucion.” (Ley N° 26.994, 2014);

En este sentido, la ley de Defensa del Consumidor consagra en el articulo 52 la
posibilidad de los consumidores y usuarios de iniciar accién judicial cuando sus

intereses resulten “amenazados”.

Corresponde adelantar que la funcién preventiva tiene una intima relacion con la
funcién punitiva —que a continuacion se desarrolla- ya que ambas persiguen, de una u

otra forma, el propdsito evitar la produccion de un dafio futuro.
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3.1.3. Funcion punitiva.

Para comprender plenamente ésta funcion de la responsabilidad civil resulta

esencial comenzar con un examen del instituto denominado “Dafio Punitivo”.

3.1.3.1. Concepto de dafio punitivo.

El dafio punitivo es una institucion en virtud de la cual, como ensefia Pizarro
(1993):

Se traduce en sumas de dinero que los tribunales mandan a pagar a la victima de
ciertos ilicitos, que suman a las indemnizaciones por dafios experimentados por el
damnificado, que estan destinados a punir graves inconductas del demandado y a

prevenir hechos similares en el futuro. (p. 291)

3.1.3.2. Caracteristicas del dafio punitivo.

e No se trata de una indemnizacién ya que no tiene la finalidad de mantener la
indemnidad del patrimonio de la victima ni volver las cosas a su estado anterior.

e Es una multa independiente y auténoma de otras indemnizaciones que pudieran
corresponder ya que el propio art. 52 bis de la ley 24.240 indica que el juez puede
aplicar dicha multa “independientemente de otras indemnizaciones que correspondan”
(Ley N° 24.240, 1993).

e Tiene lugar ante el supuesto de que el sujeto dafiador actle a sabiendas de que los
beneficios que se procura tienen origen en la lesion de los derechos ajenos.

e “Los danos punitivos revisten particular trascendencia en aquellos casos en los que el
responsable causo el perjuicio a sabiendas de que el beneficio que obtendria con la
actividad nociva superaria el valor que deberia eventualmente desembolsar para
repararlo” (Farina, 2008, p.566)
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3.1.3.3. El propésito de la funcién punitiva.

Como se adelantd anteriormente, los objetivos del legislador descansan en la

finalidad de evitar el dafio.

Mas alla del deber de toda persona de prevenir el dafio y la buena fe que debe
estar presente para disminuir la magnitud del mismo o evitar que sea producido, el
ordenamiento juridico establece un instituto que tiene el proposito de castigar a aquellos

que vulneren derechos ajenos. A la funcion preventiva se suma la funcion punitiva.

La funcién punitiva tiene por fin desalentar conductas que generan un rédito a
quienes las cometen y que, paralelamente, causan un dafio a otro sujeto. De modo que, a
través de la multa impuesta al sujeto dafiador se intenta evitar que el dafio vuelva a ser

cometido por el mismo sujeto sancionado u otro.

La idea es, basicamente, que, frente al riesgo de sufrir la sancion, deje de ser

econdémicamente atractivo enriquecerse a costa de vulnerar derechos ajenos.

3.1.3.4. El dafio punitivo en nuestro ordenamiento juridico y el Proyecto del Cédigo

Civil y Comercial de la Nacidn que no prospero.

Es de suma importancia aclarar que hoy por hoy, el dafio punitivo es una
institucién que se encuentra vigente exclusivamente en la orbita del derecho del
consumidor. En funcion a dicha aplicacion, pueden mencionarse causas como: “Teijeiro
¢/ Quilmes”, Raspanti, Sebastian ¢/AMX Argentina S.A., Consumidores Financieros
Asociacion Civil para su Defensa ¢/ Boston Compafiia Argentina de Seguros S.A s/

Ordinario, entre otras.

El proyecto del afio 2012 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion —que rige en
la actualidad- que fue escrito por Elena Highton de Nolasco, Aida Kemelmajer de
Carlucci y Ricardo Luis Lorenzetti, dispuso que la reparacién civil debia incorporar la
funcién punitiva y asi fue que se redactaron dos articulos que en la versién final fueron

suprimidos. En dicho proyecto, Lorenzetti et al. (2012) establecié lo siguiente:

ARTICULO 1708.- Funciones de la responsabilidad. Las disposiciones de este
Titulo son aplicables a la prevencién del dafio, a su reparacion, y a los supuestos

en que sea admisible la sancion pecuniaria disuasiva. (p. 379)
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ARTICULO 1714.- Sancion pecuniaria disuasiva. El juez tiene atribuciones para
aplicar, a peticion de parte, con fines disuasivos, una sancion pecuniaria a quien
actta con grave menosprecio hacia los derechos de incidencia colectiva. Pueden
peticionarla los legitimados para defender dichos derechos. Su monto se fija
prudencialmente, tomando en consideracion las circunstancias del caso, en
especial la gravedad de la conducta del sancionado, su repercusion social, los
beneficios que obtuvo o pudo obtener, los efectos disuasivos de la medida, el
patrimonio del dafador, y la posible existencia de otras sanciones penales o
administrativas. La sancion tiene el destino que le asigne el juez por resolucion
fundada. (p. 380)

Entre los fundamentos que fueron utilizados para concluir en dicha supresion
puede destacarse que los mismos encuentran coincidencia con lo postulado por algunos
autores destacados, como Jorge Bustamante Alsina o Sebastian Picasso, quienes
explican que en la aplicacion del instituto de dafios punitivos se puede afectar el debido
proceso legal y en general los principios del derecho penal ya que al aplicar una pena se
debe garantizar el cumplimiento de los mismos, lo cual no seria posible. Por ejemplo, el
principio de inocencia: al relacionarlo con el derecho del consumidor hay que recordar
que en esta rama del derecho se parte de la premisa que en caso de duda se debera estar
a favor del consumidor, lo cual se contradice con el derecho penal que parte de una idea
de inocencia en favor del imputado. La funcion punitiva no es propia del derecho civil,
sino que es propia del derecho penal porque el primero repara el dafio y el segundo es el
que aplica las sanciones. Sostienen que el instituto es fundamentalmente extrafio al
sistema juridico civil, que practicamente no concibe la existencia de las llamadas “penas
privadas”, rigiendo en él una regla que es que el responsable debe resarcir todo el
perjuicio causado, pero solo el causado, siendo éste el comprendido en la indemnizacion
de los dafios compensatorios. La prevencion de comportamientos lesivos graves de las
normas es confiada al poder punitivo del Estado por medio del derecho penal, mientras
gue contrariamente a ellos, el derecho de la responsabilidad civil tiene en la actualidad

una funcion esencialmente resarcitoria.

La figura del dafio punitivo estd presente en el campo del derecho de los
consumidores y usuarios. Esto es asi desde la reforma efectuada a la ley 24.240
(Defensa del Consumidor) por parte de la ley 26.361 (Modificaciones a la Ley N°
24.240) que fue sancionada y promulgada en el afio 2008 e incorporo a través de su

articulo 25 el articulo 52 bis que consagra la figura de los dafios punitivos en nuestro
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sistema juridico. El articulo dispone lo siguiente: ARTICULO 52 bis: Dafio Punitivo. Al
proveedor que no cumpla sus obligaciones legales o contractuales con el consumidor, a
instancia del damnificado, el juez podra aplicar una multa civil a favor del consumidor,
la que se graduaré en funcion de la gravedad del hecho y demas circunstancias del caso,
independientemente de otras indemnizaciones que correspondan. Cuando mas de un
proveedor sea responsable del incumplimiento responderan todos solidariamente ante el
consumidor, sin perjuicio de las acciones de regreso que les correspondan. La multa
civil que se imponga no podra superar el maximo de la sancion de multa prevista en el
articulo 47, inciso b) de esta ley. (Ley N° 26.361, 2008).

Autores sefialan que la incorporacién del instituto del dafio punitivo en nuestro
ordenamiento juridico es positiva ya que la materia sancionatoria no es exclusiva del
derecho penal, sino que existen otros sistemas de castigo que exceden el marco de la
regulacion criminal. Méaxime, atendiendo a que la indemnizacién punitiva (ademés de
su finalidad preventiva) procura castigar el indebido enriquecimiento del agente
causante del dafo, finalidad que no necesariamente es objetivo de la pena del derecho
penal. Es una herramienta alternativa, complementaria o adicional que intenta lograr la
mayor eficacia en la prevencion de ciertos ilicitos, golpeando, si se quiere, donde més
duele a los que buscan permanentemente lucros indebidos: el bolsillo (...) (Bru, 2015).
La funcidn punitiva no es propiedad exclusiva del derecho penal y que no se pretende
que el derecho civil, dafios punitivos mediante, usurpe funciones propias de aquel, ya
que el derecho penal no es un fin en si mismo sino un instrumento al servicio del
derecho, que debe, mediante la utilizacion de todas sus ramas, lograr el bien comun,
objeto que frente a ciertas situaciones exige recurrir a la intervencién del derecho civil

pOr Ser a veces un recurso mas economico, menos devastador y mas util.

3.1.3.5. Observaciones al articulo 52 bis de la ley de Defensa del Consumidor y el

avance del Anteproyecto de la misma.

El texto de la ley posee ciertas particularidades que corresponde sean destacadas a
fin de comprender su aplicacion o no, ante los casos en los cuales ha existido una
modificacion unilateral del contrato entre una empresa prestadora del servicio y el

usuario.

53



En primer lugar, el articulo 52 bis de la ley 24.240 cuenta con una deficiencia
técnica que es condicionar la aplicacion de la multa civil a la peticion de parte. La
norma dice: “Al proveedor que no cumpla sus obligaciones legales o contractuales con
el consumidor, a instancia del damnificado, el juez podra aplicar una multa civil a favor
del consumidor...” (Ley N° 24.240, 1993), cuestion que resulta altamente criticable ya
que un rol mas activo de los jueces, al sancionar las modificaciones unilaterales de los
contratos que afectan a los usuarios sin necesidad que exista un previo impulso del
damnificado resultaria ser més fructifero en miras de lograr hacer cesar las conductas
que demuestran un ostensible desprecio por los derechos ajenos. No se pretende una
aplicacion desmedida e imprudente de la sancion, sino que, por el contrario, cuando las
circunstancias del caso evidencien una conducta inadmisible por parte de las empresas,
hacer lugar a la multa sin necesidad de que sea requerida por el damnificado

previamente como requisito de procedencia.

Habida cuenta de ésta necesidad, el Anteproyecto de la ley de Defensa del
Consumidor que derogaria la actual ley N° 24.240, Stiglitz, y otros (2018), disponen lo

siguiente:

ARTICULO 118. Sancién punitiva por grave menosprecio hacia los derechos del
consumidor. El juez tiene atribuciones para aplicar una sancién pecuniaria al
proveedor que actla con grave menosprecio hacia los derechos del consumidor.
Se aplican las siguientes reglas: 1. Pueden pedirla el consumidor y el Ministerio
Publico Fiscal (...). Sin perjuicio de ello, el juez puede también imponer la

sancion de oficio...”. (p. 65)

Resulta acertada la innovacién en materia de la multa civil y su aplicacion
meramente de oficio por parte de los magistrados, contribuye a la formacion de un
servicio de justicia mas dindmico y que este comprometido, que es en definitiva lo que
precisa el usuario de una empresa de telefonia movil cuyos derechos han sido
vulnerados, a fin de lograr hacer efectiva la funcion preventiva a través de la sancion

pecuniaria.

Desde un primer momento se ha dejado en evidencia a traves del presente trabajo
la habitualidad los comportamientos que vulneran los derechos de los usuarios —y en
particular las modificaciones unilaterales del contrato- y es por ello que un accionar mas
activo, sin condicionantes, repercutiria de manera distinta y positiva en la realidad de

los hechos, lograndose generar una presion mayor en los agentes generadores de dafio a
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fin de eliminar los comportamientos que menoscaban intereses ajenos y simplificar la
posibilidad de los usuarios de obtener un resarcimiento luego de que sus derechos hayan
sido atacados, ya que en definitiva son ellos quienes se encuentran en una situacion de
disminuida proteccion por parte de nuestro derecho y es por ellos —y sus intereses- que

el sistema de justicia debe bregar.

En segundo lugar, deviene necesario observar la delicada rigurosidad que el
legislador ha incluido en materia de dafios punitivos, pero, aun asi, en nuestro sistema
de justicia no hay una correlacion entre lo que dispone la norma y lo que en verdad

sucede.

El art. 52 bis mencionado anteriormente exige, para que proceda la aplicacion del
instituto del dafio punitivo, la presencia de un elemento objetivo. Antes de realizar
precisiones sobre este punto cabe recordar que, ademas, la doctrina mayoritaria
receptada por la jurisprudencia local ha agregado la necesidad de que se encuentre
presente ademas un elemento subjetivo (culpa grave o dolo). Dejandose de lado por un
momento el elemento objetivo, que es lo que concretamente exige la norma tratada, el
elemento subjetivo también se encuentra presente en la mayoria de los casos en las
modificaciones unilaterales por parte de las empresas de telefonia celular. Las empresas
que son demandadas rara vez reconocen la ilegalidad de sus conductas, por el contrario,
intentan justificar su comportamiento que configuran una practica desleal cominmente
utilizada y respecto de la cual existe una deliberada decision de cometerse para obtener
réditos econdmicos. Se trata de comportamientos que son adoptados por las empresas de
telefonia movil en general, cualquiera sea. Ejemplo de ello es la causa Gallardo
Quevedo, Jesica Paola ¢/ Movistar de Telefénica Moviles Argentina SA - Ordinario -
Cobro de Pesos - Recurso de Apelacion (2017), cuya Sentencia N° 17 menciona:

A los fines de determinar la existencia del elemento subjetivo establecido por la
doctrina mayoritaria receptada por la jurisprudencia local como se ha sefialado,
corresponde tener presente que conforme surge de la prueba incorporada en autos,
la demandada en ninglin momento, reconocio la ilegalidad de su proceder. Por el

contrario, intentd justificar el cambio de plan en un aumento tarifario. (p. 17)

El elemento objetivo que anteriormente fue mencionado es el mero
incumplimiento, por parte del proveedor, de las obligaciones legales o contractuales. De

esta manera la aplicabilidad del instituto queda librada a la existencia del simple
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incumplimiento de las obligaciones legales o contractuales y a la, en definitiva, decision

judicial sin més que el leal saber y entender del magistrado.

La letra de la norma resulto altamente criticada por gran parte de los autores ya
que sefialan que la figura se aparta de lo pretendido por la doctrina, la jurisprudencia y
la legislacion tanto nacional como extranjera, que es que dichas indemnizaciones o
dafios punitivos solo proceden en supuestos de particular gravedad o en casos

excepcionales (Stiglitz y Pizarro, 2009).

En la actualidad, la aplicacion indiscriminada de la figura ante cualquier
incumplimiento convencional o legal se ha ido diluyendo ya que los jueces se muestran
prudentes resaltando casi en forma unanime la necesidad de hallar, en caso de resolver
sobre la procedencia de una sancion pecuniaria, una conducta del infractor que sea
realmente grave y despreocupada de los derechos ajenos. Esa prudencia, se ha
transformado en la baja imposicién de sanciones que no alcanzan a conmover el costo
beneficio del dafiador, ni tener por ello un efecto disuasivo que evite la reiteracion de la
conducta en el futuro. Los jueces han sido temerosos en imponer condenas
ejemplificadoras que consigan desbaratar la conducta grave a punto tal que no hay
correlacion entre las sanciones aplicadas y el numero de causas que resuelven los
tribunales y la gran cantidad de précticas abusivas que aun proliferan en el mercado sin

que la justicia consiga extirparlas definitivamente (Bru, 2015).

En materia de contratos con empresas telefonicas existe un pleno conocimiento de
las estrategias que son utilizadas por las empresas para obtener beneficios y la facilidad
con la cual los actos son consumados; es por ello que a fin de evitar que se continen
Ilevando a cabo resulta necesario el cumplimiento estricto de lo que dispone la norma.
Basta con realizar una interpretacion gramatical o literaria para comprender que la
figura del dafio punitivo deberia de ser aplicada en todos los casos en los cuales ocurra
una modificacion unilateral del contrato. No existe mayor obstaculo que la
configuracién de la conducta descripta por el legislador, que es el incumplimiento de
obligaciones legales o contractuales, para dar lugar a la multa civil a favor del
consumidor y poder lograr hacer efectiva la finalidad del dafio punitivo que es

desarticular una actividad provechosa de quien decide dafar.
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3.1.3.6. Conveniencias del dafio punitivo en las causas de modificacion unilateral de las
condiciones generales del contrato de telefonia celular.

Para poder comprender la conveniencia del dafio punitivo en el tipo de causas que
son materia de analisis en el presente trabajo, es fundamental conocer cual es la logica
perseguida por el instituto, que fue ensefiada por Minetti Kern (2016) de la siguiente
manera: “la multa civil se aplica con la finalidad de desarticular una actividad

provechosa de quien decide dafiar porque le resulta mas econémico”.

Se trata de una conducta llevada a cabo con intencion y que persigue el fin de
obtener un rédito econdémico; no toda conducta que genera un dafio debe dar lugar a la
aplicacion del instituto, pero los actos realizados por las empresas de telefonia movil se

condicen con la légica del dafio punitivo antes mencionada.

La empresa de telefonia mavil tiene a su favor un marco de debilidad, dentro del
cual se encuentra el usuario que facilita la perpetracion de la conducta, que fue
precisado anteriormente al tratar el tema de la relacion de consumo y sus

particularidades, punto al cual se debe remitir.

No todas las personas que toman conocimiento de que su contrato con la empresa
ha sido modificado realizan el reclamo correspondiente, son pocas las que impulsan el
proceso y son de menor cantidad las que en definitiva logran obtener un resultado
positivo. En caso de que se obtenga un resultado positivo —como lo fue en la Sentencia
N°. 17 Gallardo Quevedo, Jesica Paola ¢/ Movistar de Telefénica Mdviles Argentina SA
- Ordinario - Cobro de Pesos - Recurso de Apelacion (2017) en la que se pronunciaron
de la siguiente manera: “Por lo expuesto y el resultado de la votacion que antecede, SE
RESUELVE: 1) Rechazar el recurso de apelacion incoado por la parte demandada y
confirmar la sentencia impugnada.” (p. 23)- se podria decir que en todos los casos no
resulta para la empresa una lesion significativa atendiendo a las ganancias que son
obtenidas por la misma, y es por eso que es econémicamente mas redituable cumplir
con la multa que le sea impuesta y posteriormente continuar con las modificaciones
unilaterales que cesar definitivamente con sus comportamientos. En un andlisis de
costo-beneficio que pueda realizarse es infima la condena economica comparada con los

beneficios que se obtienen a raiz del dafio que se genera.

Los dafios que son generados por las empresas prestadoras a los usuarios no son
elevados, son pequefios. Tal es asi que, considerados en el plano individual, generan una
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dificultad de reparacion por las vias tradicionales y que hasta en algunos casos, ademas,
se podria llegar a pensar que reclamar una variacion insignificante carece de
razonabilidad; corresponde precisar que, analizados colectivamente, los dafios —que en
favor a la empresa se traducen en réditos econdmicos- son de significativa importancia.

De esta misma manera se detalla anteriormente en el analisis del “pequefio dafio”.

Quienes proclaman que la figura del dafio punitivo es una equivocacion en el
plano civil sostienen que basta con volver las cosas a su estado anterior y que la
aplicacion de, ademas, una multa civil, implicaria un enriquecimiento sin causa.
Considerando que una empresa de telefonia celular, cualquiera sea, que cuenta con una
cartera de miles de clientes, que resulta demandada por uno de sus usuarios y teniendo
en cuenta que estadisticamente estd comprobado que el valor del dafio punitivo pasa a
ser infimo con los ingresos que son percibidos por ella, no implica un enriquecimiento
sin causa; existe un fin perseguido por la empresa que es el obtener ganancias a costas
de vulnerar los derechos de los clientes y se obtiene aprovechandose del escenario
obstaculizado en el cual se encuentra el usuario a quien la norma no ha podido lograr
tutelar de manera razonable ante la comision de conductas por parte de empresas
prestadoras de un servicio de telefonia mévil que debido a su gran magnitud no Ilegan si

quiera a percibir la incidencia de un reclamo legal.

Por todo ello es que se subraya la necesidad de aplicar una multa civil a fin de
desalentar los comportamientos violatorios de derechos y cumplir con la finalidad de la
misma. Es esencial lograr incluir en la norma un articulado que facilite la aplicacion del
instituto del dafio punitivo en estas causas y que, en definitiva, el usuario encuentre la
proteccion que el ordenamiento debe concederle. Lejos de encontrar limitaciones o
espacios vacios, la norma debe ser clara en su finalidad y redaccion, debiendo velar por
hacer cesar los comportamientos indebidos sufridos por los clientes de estas empresas
con la aplicacion del cuerpo normativo, sumada al leal saber y entender de los
magistrados, conceder la reparacion del dafio generado, compensando al damnificado y
demostrar: por un lado, a los agentes generadores de dafio, que no es fructifera la forma
utilizada; por otra parte, al usuario, que existe un respaldo por parte de la norma que se
encuentra posicionado delante de los comportamientos que hasta el dia de hoy, parecen

haber superado a la ley.

Cabe destacar que el articulo 52 bis acertadamente dispone que: “el juez podra
aplicar una multa civil a favor del consumidor” (Ley N° 24.240, 1993), lo cual es

positivo a los fines pretendidos ya que si el valor de la multa no seria percibido por el
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damnificado el mismo desistiria de su interés y tal vez seria un motivo mas por el cual
se desalentaria la voluntad de los dafiados de impulsar causas en contra de las empresas
de telefonia celular, desapareciendo paralelamente la funcion disuasiva.
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4. CAPITULO IV: Propuesta de incorporacion de normativa a la ley de Defensa

del Consumidor.

Para concluir con este trabajo que tuvo como principal foco de anélisis las
modificaciones unilaterales de las condiciones generales de los contratos de telefonia
movil, llevadas a cabo por las empresas, generadoras de réditos econdmico para las
mismas y dafios al usuario, corresponde establecer una posible solucién a dicha
problematica. Esta solucion se trata de un proyecto de inclusion, de normas especificas
en materia de contratos de telefonia movil y las modificaciones unilaterales, en la
vigente ley de Defensa del Consumidor (Ley N° 24.240, 1993) o en la que
posteriormente la reemplace.

Este proyecto no pretende modificar aquello que ya fue establecido por el
legislador en su momento, ni derogar ninguna norma, sino que se trata de una inclusion,
un agregado dentro del cuerpo normativo que se origina en base a dos ejes: en primer
lugar, la importancia de la sancion punitiva como forma de atacar las violaciones de
derechos y, en segundo lugar, los inconvenientes en cuanto a su aplicacion, mas adn, en
los casos de modificaciones unilaterales. Estos dos factores han de motivar una norma
de aplicacion practica, que otorgue una solucion concreta y de esta manera favorecer al
intento de disminuir las practicas que son generadoras de dafio.

Concretamente, la implementacion consiste en 5 articulos bajo el titulo “De las
modificaciones unilaterales de las condiciones generales de los contratos de
telefonia movil” que constituyen un anexo que deberia formar parte de la ley de

Defensa del Consumidor (Ley N° 24.240, 1993) o la que posteriormente la reemplace.

La estructura es la siguiente:

ANEXO: De las modificaciones unilaterales de las condiciones generales de
los contratos de telefonia movil.

ARTICULO 1. La modificacion unilateral del contrato;

ARTICULO 2. Derecho a la rescisién por modificacion unilateral;

ARTICULO 3. Prueba;

ARTICULO 4. Clausula abusiva;

ARTICULO 5. Sancién punitiva.
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A continuacion, se desarrolla cada el texto de cada uno de los articulos con su

respectivo fundamento y explicacion:

4.1. La modificacion unilateral del contrato (ARTICULO 1).

“Hay modificacion unilateral del contrato cuando el proveedor del servicio
modifica el contenido del mismo sin el consentimiento expreso del usuario. Quedan
comprendidas en ésta nocién las modificaciones de planes, precios, beneficios,
plazos, fechas, o cualquier otro aspecto que forme parte del contrato que vincula a
las partes.

La falta de contestacion del consumidor respecto de una modificacion

propuesta por el proveedor no implica aceptacion por parte del primero.”

Es de suma importancia comenzar por precisar que entiende la norma por
modificacion unilateral de contrato especificamente en los contratos celebrados con
empresas de telefonia celular. De esta manera se facilita poder encuadrar la conducta en
el presupuesto legal y hacer aplicacion de los articulos propuestos.

Se comienza por especificar el sujeto activo que lleva a cabo la modificacion
unilateral, que es el proveedor del servicio, es decir, la empresa de telefonia movil.
Basta con examinar todo lo expresado anteriormente en el presente trabajo para
comprender porque a través de este proyecto se pretende colocar a la empresa como el
agente dafnador susceptible de ser sancionado.

Puede resultar que la empresa de telefonia celular lleve a cabo algun tipo de
comunicacion o aviso respecto de una futura alteracion del contenido del contrato a
través de un SMS o de cualquier otra forma. Sin importar la existencia de este aviso que
puede ser efectuado, es de importancia que el cliente manifieste expresamente su
conformidad ante ello para que no sea configurado el presupuesto que es exigido por la
norma. De esta manera se evita que, la comunicaciéon al respecto efectuada por la
empresa sea un modo de justificar una posible modificacion e intentar darle legitimidad
al acto. Més alld de que la clausula que sea incluida en el contrato que habilite la
modificacion luego de haber realizado la comunicacion pertinente al usuario pueda ser
declarada abusiva y tenerla por no escrita, resulta Gtil que la propia norma elimine la
utilidad de dicha clausula, desalentando asi su inclusion en los contratos por carecer de
provecho alguno, ya que, como se sefiala, es necesario el consentimiento manifestado

expresamente.
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Por ultimo, se realiza una enumeracion meramente enunciativa de las
modificaciones que resultan, tal vez, las mas comunes y repetidas en los casos
concretos, dejando abierta la posibilidad de que se incluya dentro del presupuesto
cualquier modificacién que pudiera ser realizada. Asi, se logra que la norma encuentre
un amplio escenario de aplicacion, sin limitarla evitando su inutilidad en algun caso

concreto.

4.2. Derecho a la rescision por modificacion unilateral (ARTICULO 2).

“Si en un contrato de telefonia movil queda acreditada, expresa o
tacitamente, la modificacion unilateral en los términos del articulo anterior, el
mismo puede ser extinguido mediante rescision unilateral planteada por el usuario,

judicial o extrajudicialmente.”

El usuario de un servicio de TIC tiene, actualmente, derecho a solicitar la
desactivacion definitiva del mismo; el Reglamento de Clientes de los Servicios de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones define a dicha desactivacion, en el
articulo 3, inciso “e” como “Baja de la relacion contractual” (Resolucion 733, 2017).
Este derecho esta plasmado, en el mismo cuerpo normativo, en el Capitulo I, articulo 8
que establece que: “El cliente tendra, entre otros, los siguientes derechos: (...) €) A
rescindir contratos o a dar de baja servicios o suscripciones.”. De esta manera el cliente
pierde su condicion de tal, como lo dispone el articulo 11: “La condicion de cliente se
pierde por: (...) b) La baja del servicio solicitada por el cliente o dispuesta con causa
por el prestador.”. También, el Anexo III de la Resolucion 10059 - 1999 denominado
Derechos y Obligaciones de los Clientes del Servicio Basico Telefonico, sigue la misma
linea y dispone: “(...) Los clientes tienen derecho a: Acerca del Servicio: rescindir el
contrato, sin cargo alguno, previa notificacién fehaciente con treinta dias de
anticipacion.” (Resolucion 10059, 1999).

En este orden y ya en un marco mas amplio de contratos en general, quien sea
parte de uno, puede tener derecho a rescindir el mismo. La rescision unilateral es la que
interesa en este caso, la cual es conceptualizada por Herrera et al. (2015) como:

Un medio de extincion de un contrato que depende de la exteriorizaciéon de

voluntad de una de las partes contratantes y puede ser ejercida cuando ello se

encuentra habilitado por una norma legal o convencional, incorporada por las

partes en prevision de tal posibilidad. (p. 472)
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Como base para comprender el articulo planteado en el proyecto, hay que tener en
cuenta el articulo 1077 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion que dispone lo
siguiente: “Extincion por declaracion de una de las partes. El contrato puede ser
extinguido total o parcialmente por la declaracion de una de las partes, mediante
rescision unilateral, revocacion o resolucidon, en los casos en que el mismo contrato, o la
ley, le atribuyen esa facultad.” (Ley N° 26.994, 2014).

Como se expresa, no siempre existe la facultad de rescision, sino que la misma
queda habilitada en los casos en que la facultad se encuentre establecida en el contrato o
dispuesta por la ley. El proyecto que se plantea pretende sea facultad del usuario poder
rescindir el contrato ante el supuesto de haberse configurado la modificacion unilateral,
que l6gicamente, debe estar acreditada. Esta facultad debe encontrarse establecida en la
ley, es decir, ser la misma la que habilite que en el caso de realizarse la conducta
susceptible de sancion —modificacion unilateral del contrato- tenga lugar la rescision.
Atendiendo a las caracteristicas de estos tipos de contratos que son celebrados con
empresas de telefonia celular —en los que las partes se vinculan por clausulas
predispuestas por la empresa- es que resulta necesario que sea la norma la que
establezca la facultad, ya que, como entre el cliente y la empresa no hay una
negociacion respecto al contenido de las clausulas, es poco probable que
voluntariamente el proveedor incluya entre las clausulas que predispone aquella que lo
desfavoreceria. De esta manera, el presupuesto que el articulo 1077 requiere, es decir,
que la facultad de rescindir unilateralmente el contrato sea atribuida por la ley, estaria
cumplido.

A su vez, el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, dispone reglas que tienen
aplicacion ante el caso de hacer uso de la facultad de rescindir unilateralmente el
contrato, las cuales tendrian también aplicacion en el caso concreto. Este articulo es el
namero 1078 denominado “Disposiciones generales para le extincion por declaracion de
una de las partes”.

El articulo 1078 establece en el inciso “a” que el derecho de rescindir se ejerce a
través de la comunicacion a la otra parte; en el articulo que se incluye en el proyecto se
aclara que el planteamiento del usuario puede ser judicial o extrajudicial, siguiendo el
razonamiento del comentario al articulo 1078 del Codigo Civil y Comercial de la
Nacion realizado por Herrera et al. (2015), en el cual expresaron:

Dado que la norma no lo establece, cabe considerar que la comunicacion puede

ser judicial o extrajudicial [...] No se exige recaudo formal alguno, pero lo

razonable es que se haga por algun medio que pueda ser luego invocado como
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prueba en un eventual proceso (carta documento, acta notarial, etc.). De acuerdo a
lo que surge del inciso siguiente, también puede acudirse directamente a la via
judicial, en la que la notificacion del traslado de la demanda operara como
comunicacion suficiente. Perfeccionada la comunicacion, de no mediar oposicion
de la parte destinataria, la extincion se produce de pleno derecho (inc. f). (p. 475)
El fundamental que el usuario pueda ejercer facilmente sus derechos, es por ello
que resulta favorable que la facultad la pueda hacer efectiva de una u otra forma
—judicial o extrajudicialmente-, de acuerdo a sus intereses, y la norma sea la que indique
ello, dejando de lado cualquier posibilidad de interpretacion contraria al espiritu del

cuerpo legal.

4.3. La prueba de la modificacion unilateral (ARTICULO 3).

“La modificacion unilateral puede ser acreditada por cualquier medio de
prueba. La misma se tendra por reconocida tacitamente luego de pasados cinco (5)
dias de efectuado el reclamo o la interpelacién por medio fehaciente del usuario al
proveedor, sin haber obtenido respuesta alguna; asi mismo, habra reconocimiento
técito si la contestacion es evasiva 0 no guarda relacion con el objeto de la

interpelacion.”

Se comienza por dar posibilidad al usuario de utilizar todos los elementos que
estén a su alcance para probar la existencia de la modificacion unilateral realizada por la
empresa de telefonia celular; de esta manera puede esgrimir desde un SMS que haya
sido recibido, una comunicacion directa con algin miembro de la empresa (ej:
empleado del servicio de atencion al cliente), hasta la factura que refleje el aumento de
precio, etcétera.

A su vez la norma proyectada pretende alcanzar aquellos casos en los que la
empresa intenta desligarse de la probleméatica que plantea el usuario; para ello, la
herramienta es la configuracion de un reconocimiento técito respecto de la modificacion
unilateral.

A este reconocimiento tacito se puede llegar a través de la comunicacion que
realice el usuario a la empresa, sea a través de un reclamo (ej: reclamo telefénico en el
cual el cliente plantea su inconveniente y recibe una serie de digitos con los cuales

quedan registrado el reclamo que realiza) o a través de interpelacion fehaciente (ej: carta
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documento, telegrama, u otro) que cumpla con un efectivo anoticiamiento por parte del
proveedor y el usuario pueda probar la realizacion de lo mismo.

Asi mismo, tomando en consideracion que la empresa podria llegar a manifestarse
evasivamente, de manera extrafia al objeto de la pretension o directamente no expresar
respuesta alguna es que la norma considera éstas conductas como generadoras de un
reconocimiento tacito. En conclusion, a la empresa no le quedard mas que acreditar la

inexistencia de la modificacion que se alega.

4.4. Clausula abusiva (ARTICULO 4).

“Toda clausula incluida en el contrato que contrarie la normativa del

presente capitulo se tendra por no escrita.”

Sin examinar profundamente la problematica de las cldusulas abusivas en estos
tipos de contratos corresponde precisar que a traves de este articulo se plasma la misma
estrategia sostenida por el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion y la ley de Defensa
del Consumidor (Ley N° 24.240) que es dejar sin efecto este tipo de clausulas. Se
establece que sera abusiva la clausula que de alguna manera contrarie el capitulo,
dejando abierta la posibilidad de incluir bajo la presente normativa cualquier supuesto
de clausula leonina sin, como ya se menciona anteriormente, limitar la aplicacion a

€asos concretos.

4.5. Sancion punitiva (ARTICULO 5).

“Corresponde aplicar una sancion pecuniaria al proveedor que altere
unilateralmente el contenido del contrato en los términos establecidos en el
presente capitulo, independientemente de otras indemnizaciones que
correspondan. A los fines de la determinar el monto de la sancion se tendra en
consideracion la gravedad de la falta, los antecedentes del prestador con relacion al
cliente, antecedentes en general, reincidencias, el reconocimiento de la infracciéon y
su reparacion.

La multa civil es a favor del usuario afectado y puede ser solicitada por él,
por el Ministerio Publico Fiscal o ser impuesta de oficio por parte del juez.

Se aplican subsidiariamente las normas del Titulo I, Capitulo XIII de la ley

de Defensa del Consumidor N° 24.240 o las que posteriormente las reemplacen.”
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En miras de lograr que la sancion punitiva sea operatoria en los casos de
modificacion unilateral de contratos es que se plasma, a través de este articulo, el deber
en cuanto a su aplicacion. La norma es clara y dispone que “corresponde aplicar...” sin
dar posibilidad a una interpretacion distinta. La multa civil no esta condicionada al leal
saber y entender de los magistrados, sino que deben aplicar la misma una vez
configurada y acreditada la conducta dafiosa.

Siguiendo el razonamiento de la finalidad perseguida por la sancion punitiva, en
general, que es principalmente hacer cesar la comision de conductas dafiosas es que se
concede la posibilidad de que la misma sea aplicada de oficio. Es decir, en el caso de
que no haya requerimiento por parte del usuario afectado, los magistrados podran hacer
aplicacion de la sancidn pecuniaria y asi contribuir a desalentar conductas que generan
un rédito a quienes las cometen y que, paralelamente, causan un dafio a otro. Cabe que
el articulo 52 bis que actualmente rige en la ley de Defensa del Consumidor (Ley
Numero 24.240) establece que tendra lugar la aplicacion de la multa civil “a instancia
del damnificado”.

Se coloca un gran énfasis en los antecedentes y reincidencias por parte del
proveedor, de modo que su conducta no sera considerada aisladamente, sino que se va a
evaluar de acuerdo a las cometidas anteriormente, si es que las hay. Asi, aquella
empresa que cuente con una reincidencia mayor serd sancionada mas severamente.

Por ultimo, en animos de lograr una correcta aplicacion de la sancion pecuniaria
se hace una remision a las normas del Capitulo XIII denominado “De las acciones” en
el cual se encuentran las generalidades en torno al instituto del dafio punitivo. La
finalidad pretendida es agregar a través de este articulo aquello que hoy en dia dificulta
cumplir con los fines pretendidos, por lo que, no se intenta derogar la norma existente

sino lograr una aplicacion integral que resulte ser mas beneficiosa para el usuario.
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Conclusion.

Luego de haber comprendido la relevante incidencia que tienen las
modificaciones unilaterales del contrato en el mundo que gira en torno a las empresas
prestadoras de servicios de telefonia movil y sus clientes, es de suma importancia hallar
una solucidn a la problematica.

Se podria pensar que la vulneracion de los derechos reposa sobre la idea de que el
fin justifica los medios, logrando observar que tales medios evolucionan constantemente
y en correlacion, trasgreden cada vez, mayor cantidad de derechos. El fin pretendido es
la obtencion de ganancias, el medio la trasgresion; no puede negarse el rédito
econdémico obtenido por las empresas de telefonia celular si se piensa en la gran
cantidad de personas que son clientes de las mismas. Tal vez un acto asilado no
representa mas que un “pequefio dano”, pero, valorado integramente, con cada una de
las personas que lo sufren puede llegarse a la conclusion de que estamos ante un
beneficio econémico considerable para los prestadores del servicio. La modificacion
unilateral de las condiciones generales del contrato implica, de una u otra forma y entre
otros aspectos, que el cliente deba pagar una suma mayor a la que se obligd
originariamente. Por ejemplo, sea por directamente un cambio de plan que tiene otro
valor, sea por el recorte en los alcances del mismo que conlleva a que el cliente se vea
obligado a optar por otro plan que satisfaga sus necesidades, o0 mayores beneficios que
implican un mayor costo sin que el usuario tome conocimiento de ello, etcétera, son
todos casos concretos que desembocan siempre en una ganancia para la empresa.

A lo largo de este desarrollo se logra confirmar la hipotesis planteada: desde el
punto de vista de la causa en la que se origina la ganancia, la forma a través de la cual es
perpetrada la violacién, el escenario propicio en el que se haya la empresa, la postura
del usuario frente a la trasgresion y el resultado obtenido, en definitiva, se logra
observar como es simple obtener a través de cada cliente una ganancia superior a la que
deberia ser.

El usuario no cuenta, actualmente, con una norma vigente que haya podido palear
las modificaciones unilaterales del contrato de telefonia mavil; sea por las exigencias de
su procedencia o las limitaciones en su aplicacion, el reclamo muchas veces ni si quiera
se sustancia, y si asi fuera, la norma no alcanza para eliminar las conductas violatorias

de derecho. Con una norma de practica aplicacién, que conceda amplias posibilidades al
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usuario, se lograria atacar de una manera distinta y mas beneficiosa las practicas
comerciales contrarias a la ley.

Las problematicas que existen en el ordenamiento juridico no se limitan
exclusivamente a las modificaciones unilaterales, existen otras también, pero para poder
dar lugar a sus soluciones, la norma no debe mantenerse estanca, sino por el contrario,
debe perfeccionarse constantemente y avanzar en correlacion con la realidad. En este
caso, se propone una norma de simple comprension y que condese las posibilidades
necesarias no solo para que los usuarios encuentren una tutela efectiva, sino también
atacar las practicas comerciales contrarias a la ley e intentar eliminarlas del plano de la

realidad.
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