Practicas abusivas
en los contratos de consumo

Analisis desde la nueva legislacion argentina

Abusive practices in consumer contracts
in Argentina

Aida Kemelmajer de Carlucci*
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Pobres sociedades las que adosan la dignidad humana a la tez, a la raza, a la
creencia relz'gz’om oa cualquier otra cosa semejante entre tantas que atroﬁan —a veces

hasta a los jueces— el sentido de justicia.’

PRELIMINARES

Las prdcticas comerciales han sido definidas como “procedimientos, mecanismos, mé-
todos o técnicas utilizados por los proveedores para fomentar, mantener, desenvolver o ga-
rantizar la produccién de bienes y servicios al destinatario final”. M4s sintéticamente, se dice
que son “todos los mecanismos, técnicas y métodos que sirven, directa o indirectamente para
facilitar la salida de la produccién™. El art. 19.2, 2° pdrrafo, del Decreto legislativo 1/2007
del 16/11/2007 de Espafa, en seguimiento de la directiva europea 2005/29/CE dice que
son “todo acto, omisién, conducta o manifestacién o comunicacién comercial, incluidas la
publicidad y la comercializacién, procedente de un comerciante y directamente relacionado
con la promocidn, la venta o el suministro de un producto a los consumidores, con indepen-
dencia de que sea realizada antes, durante o después de una operacién comercial”.

Tales practicas, normalmente licitas, no siempre son “sanas” *.

! BIDART CAMPOS, Germdn, “La discriminacién racial en los intersticios familiares”, ED 154-1055.

2 LORENZETTI, Ricardo, Consumidores, 2° ed., Bs. As., ed. Rubinzal, 2009, pdg. 158. El autor se apoya en el
cédigo de defensa del consumidor de Brasil. Conforme con la definicion, JAPAZE, Belén, La publicidad comercial y las
pricticas comerciales, en RUSCONI, Dante (coordinador), Manual de derecho del consumidor, Bs. As., ed. A. Perrot, 2009,
pag. 296.

3 STIGLITZ, Rubén, Lealtad comercial, pricticas comerciales abusivas y publicidad en el codigo civil y comercial de la
Nacidn, en LORENZETTI, Ricardo (director) Cédigo civil y comercial de la Nacién, Bs. As. Suplemento especial La Ley,
2014, pg. 103.

4 Seafirma que “el juez debe proteger al pablico consumidor y amparar las pricticas comerciales sanas” (Cdm. Nac.

Fed. Civ. y Com. sala III, 11/4/1995, LL 1996-A-324; idem.7/3/2000, LL 2000-D-631 y Doc. Jud. 2000-3-180).
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Las que enferman el mercado, las abusivas, el derecho norteamericano las reputa
unfair’> Més aln, algunos autores argentinos las califican de “la forma mds perversa de ac-
tuacién de las empresas™.

Se vinculan a cuestiones muy diversas: la informacién y publicidad,” las marcas, el
overbooking o sobreventa, el acoso a clientes potenciales,® etc. En el comercio informdtico
aparecen, entre otras, el spamming (envio de mails no solicitados), el cybersquatting (asocia-
cién de pdginas), etc.’. Algunas de estas précticas son posibles porque se realizan a través de
grandes grupos econdmicos'’; otras son tan sutiles que en alg unos paises se discrepa si son
o no conductas ilicitas (por ¢j., enviar tarjetas de créditos a los clientes de un banco sin su
solicitcud expresa'?), etc.

El tema se incluye, como tantos otros, en uno mds amplio, desde que son situaciones
irregulares que pueden ser miradas bajo el prisma de la buena fe, el abuso del derecho, el
orden publico, las buenas costumbres'?, etc. Por lo demds, en cada sector (bancos, agencias
de turismo, seguro, etc.) se verifican précticas abusivas diferentes, todo lo cual da al tema

una gran extension'.

> HERMAN DE VASCONCELLOS e BENJAMIN, Ant6nio, Das prdticas comerciais, en AV, Cédigo brasileiro de
defensa do consumidor, 4° ed., Sao Paulo, ed. Forense universitaria, 1996, pag. 237.

¢ GHERSL, Carlos y WEINGARTEN, Celia, Visidn integral de la nueva ley del consumidor, en VAZQUEZ FERREYRA,
Roberto, Reforma a la ley de defensa del consumidor, Bs. As. ed. La Ley, 2008, pag. 59.

7 Diversas leyes sobre publicidad, en el derecho comparado (Brasil, México, etc.) declaran abusiva toda publicidad
discriminatoria (Ver SOZZ0, Gonzalo, Derecho a la dignidad en las relaciones de consumo, en Rev. de Derecho privado y
comunitario, 2009-1-578). En la Argentina, se ha calificado como abusiva la conducta del banco que no informa el cambio
de modalidad para el uso de los cajeros automdticos en el extranjero (Cdm. Nac. Fed. Contencioso-administrativo, sala
11, 4/11/2010, Cita on line AR/JUR/74435/2010 y en Rev. Responsabilidad civil y seguros, afio XIII, n° 4, Abril 2011,
pdg. 140). Como es sabido, la linea divisoria entre informacién y publicidad no siempre estd marcada con claridad. Con
toda razonabilidad se ha decidido que “las estimaciones e indices que elaboran las consultoras econdmicas no trasuntan
una relacién de consumo y que los bienes juridicos protegidos por la ley 22.802 son la buena fe en el comercio, la lealtad
de las pricticas de esa actividad y a tutela de los consumidores de modo que puedan acceder a una informacién adecuada
y veraz” (Cém. Nac. Fed. Contencioso-administrativo sala II, 30/4/2013, cita on line AR/JUR/12228/2013, y LL 2013-
C-302, con nota de STIGLITZ, Gabriel, Las estimaciones inflacionarias privadas no constituyen publicidad comercial).

8 El tema del acoso de los turistas en el tiempo compartido preocupé a la Comisién Europea desde los inicios de
esta forma de comercializacién. Ver respuesta de la Sra. Scrivener, en nombre de la comisién, 30/6/1993, en Anuario de
Derecho civil, Madrid, t. XLVII, Enero-Marzo 1994, pdg. 249.

> LORENZETTI, Ricardo, Consumidores, 2° ed., Bs. As., ed. Rubinzal, 2009, pdg.174/178.

10 La cuestion fue tratada, antes de la reforma de la ley de proteccion de los consumidores, en diversos encuentros.
Ver WEINGARTEN, Celia, Las prdcticas empresariales abusivas en las II Jornadas Rosarinas de derecho civil, JA 2001-1-1237;
de la misma autora, La confianza en el sistema juridico, Mendoza, ed. juridicas Cuyo, 2002, pag. 112.

""" El tema llegé al Superior Tribunal de Brasil que, por mayoria, con la disidencia del Dr. Villas Boas Cuevas,
declaré que se trataba de una prictica contraria a las reglas del cé6digo de defensa del consumidor (STBrasil, 18/12/2012,
Cita on line BR/JUR/1/2012, resefiado en LL 2013-E-311, con nota de RUSCONI, Dante, Pricticas comerciales ilicitas
en Brasil. En la nota se mencionan casos argentinos resueltos en el mismo sentido. El autor aprovecha el comentario para
insistir en sus criticas contra el por entonces proyecto de c6digo unificado).

12 SZAFIR, Dora (directora), Tratado jurisprudencial y doctrinario. Derecho del consumidor, Montevideo, ed. La Ley
Uruguay, 2013, t. I, pag. 210.

'3 Por e¢j., para las pricticas bancarias, ver AV, Proteccién de particulares frente a las malas prdcticas bancarias,
Madrid, ed. Consejo General del Poder Judicial, 2005; especificamente para la tarjeta de crédito, LARRANAGA, Luis y
otros, Prdcticas abusivas en el contrato de tarjeta de crédito, en Anuario de Derecho civil uruguayo, t. XXXIV, 2004 pég.
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En definitiva, la lesién al interés del consumidor puede surgir no sélo de cldusulas
contractuales en si mismas, sino de modos de aplicacién de éstas o, sencillamente, de con-
ductas no descriptas en el contrato, pero que constituyen una derivacién de la imposicion
abusiva de ciertas pricticas'. Es necesario, entonces, regularlas, pero las situaciones son tan
variadas, que al legislador no le queda otro remedio que usar conceptos juridicos indetermi-
nados y evitar enumeraciones que nunca serdn totalmente satisfactorias.

No me propongo analizar todas estas précticas. Mi objetivo es mucho mds limitado:
explicar cuatro articulos (1096, 1097, 1098 y 1099) del Cédigo Civil y Comercial argentino,
de 2014 (de ahora en adelante CCyC) incorporados en una seccién que tiene precisamente
ese nombre (practicas abusivas), en el Libro III (derechos personales), titulo III (Contratos

de consumo), capitulo II (Formacién del consentimiento) Seccién 1°.

RAZONES DE SU REGULACION. LOS FUNDAMENTOS
QUE ACOMPANARON AL ANTEPROYECTO

Se lee en los fundamentos que acompafaron al Anteproyecto':

Se propone la regulacién de las pricticas abusivas. Conforme con lo dicho en rela-
cién al método, debe comenzarse con la Constitucién Nacional que establece el trato digno,
de manera que el Cédigo es una implementacién de esa norma, efectuada con conceptos
juridicos indeterminados y dejando lugar a la ley especial para que desarrolle reglas precisas
y adaptables a un sector muy cambiante. En este aspecto se incorpora la equiparacién de
consumidores a personas expuestas y se establecen normas generales.

La ley actual contiene la siguiente norma:

Trato digno. Précticas abusivas. Los proveedores deberdn garantizar condiciones de
atencidn y trato digno y equitativo a los consumidores y usuarios. Deberdn abstenerse de
desplegar conductas que coloquen a los consumidores en situaciones vergonzantes, vejatorias
o intimidatorias. No podrdn ejercer sobre los consumidores extranjeros diferenciacién algu-

na sobre precios, calidades técnicas o comerciales o cualquier otro aspecto relevante sobre los

593 (aclaro, que el articulo se refiere mds directamente a las cldusulas abusivas teniendo pocas referencias a las précticas
abusivas propiamente dichas).

4 ARIZA, Ariel, Mds que una reforma. Desplazamientos del derecho del consumidor en el derecho privado, en VAZQUEZ
FERREYRA, Roberto, Reforma a la ley de defensa del consumidor, Bs.- As. ed. La Ley, 2008, pdg. 55.

> NE: La autora se refiere al anteproyecto del Cédigo Civil y Comercial unificado, de la Republica Argentina, Ley
26.994, sancionada 01/10/ 2014; entrard en vigencia el 01/8/2015.
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bienes y servicios que comercialice. Cualquier excepcidn a lo sefialado deberd ser autorizada
por la autoridad de aplicacién en razones de interés general debidamente fundadas. En los
reclamos extrajudiciales de deudas, deberdn abstenerse de utilizar cualquier medio que le
otorgue la apariencia de reclamo judicial. Tales conductas, ademds de las sanciones previstas
en la presente ley, podrdn ser pasibles de la multa civil establecida en el articulo 52 bis de la
presente norma, sin perjuicio de otros resarcimientos que correspondieren al consumidor,
siendo ambas penalidades extensivas solidariamente a quien actuare en nombre del provee-
dor” (articulo 8 bis incorporado por articulo 6° de la ley 26.361).

Sin derogarla, aunque ajustando su redaccién para adecuarla a la regulacién conte-
nida en el Anteproyecto, se la amplia con base en principios claros: trato digno, trato equi-
tativo, no discriminatorio, proteccién de la dignidad de la persona, tutela de la libertad de
contratar, con lo cual se alcanza un espectro de situaciones amplio que la jurisprudencia, la

doctrina o la legislacién especial pueden desarrollar.

FUENTES DEL ARTICULO

Como se recuerda en esos Fundamentos, el derecho del consumidor a condiciones

de rrato equitativo y digno tiene base constitucional. En efecto, el art. 42 de la CN dispone:

Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho en la relacién de consu-
mo, a la proteccién de su salud seguridad e intereses econdmicos; a una informacién adecuada y

veraz; a la libertad de eleccién y a condiciones de trato equitativo y digno.

Este derecho, aunque no era ajeno a la originaria ley de proteccién de los consumido-
res (de ahora en adelante LPC) n® 24240, se incorporé en forma expresa, en el art. 8 bis, en
2008. La doctrina nacional aplaudié el nuevo texto'®. Mds atn, se lo ha considerado uno de

los aportes de mayor trascendencia de la ley 26.361".

!¢ Ver, entre otros, SUAREZ, Enrique, Una saludable y acertada “novedad” en la reforma: el trato equitativo y digno,

JA 2008-11-1239.

7" FRUSTAGLI, Sandra y FRENEDA SAIEG, Mdnica, Las prdcticas abusivas en la ley de defensa de consumidor.
Implicancias en orden a la responsabilidad profesional del abogado, en Rev. Responsabilidad civil y seguros, afo XI,
Setiembre de 2009, pdg. 16; CUAGLIA, Marcelo C., Trato digno y prdcticas abusivas. Andlisis del art. 8 bis de la ley 24240,
en Rev. Responsabilidad civil y seguros, ano XIII, n® 3, marzo 2011 pdg. 50.
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El articulo referido se inspiré en el Cédigo de defensa de consumidor de Brasil (art.
39 y concs.) que establece un listado, no taxativo, de prdcticas abusivas prohibidas a los pro-

veedores. En la Exposicién de Motivos de ese cddigo se lee:

El cédigo prevé una serie de comportamientos, contractuales o no, que abusan de la buena
fe del consumidor, asi como de su situacién de inferioridad econémica o técnica. Es comprensible,
por lo tanto, que tales practicas sean consideradas ilicitas per se, independientemente de que causen
un dafo o no. Para ellas rige la presuncién absoluta de ilicitud. Son pricticas que aparecen tanto
en el ambito de la contratacién como también fuera de éstas, sea a través de almacenamiento de
informacién sobre el consumidor, sea mediante la utilizacién de procedimientos vejatorios de co-

branza de sus deudas.

En definitiva, en ese ordenamiento latinoamericano, a titulo enunciativo, se prohiben
ciertas practicas del proveedor, como condicionar el suministro de producto o servicio a la
provisién de otro producto o servicio, exigir al consumidor una ventaja notoriamente exce-
siva, transmitir informacién despreciativa referente a un acto practicado por el consumir en

el gjercicio de sus derechos, entre otras'®.

AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION
DE LOS CUATRO ARTICULOS BAJO COMENTARIO

La seccién bajo comentario se abre con el art. 1096 que dispone:

Ambito de aplicacién. Las normas de esta Seccién y de la Seccidn 2a del presente Capitulo
son aplicables a todas las personas expuestas a las practicas comerciales, determinables o no, sean

consumidores o sujetos equiparados conforme a lo dispuesto en el articulo 1092.

Uno de los temas mas debatidos de la reforma en el ambito del Derecho del consumo

fue el concepto de consumidor”. Los vaivenes de los distintos textos proyectados desde el

'8 WAJNTRAUB, Javier, Justicia del consumidor. Nuevo régimen de la ley 26.993, Bs As., ed. Rubinzal, 2014, pdg.
153; MOSSET ITURRASPE, Jorge y WAJNTRAUB, Javier, Ley de defensa del consumidor, Bs. As., ed. Rubinzal, 2008, pdg.
106; conf. LORENZETTI, Ricardo, Consumidores, 2° ed., Bs. As., ed. Rubinzal, 2009, pdg. 166; TINTI, Guillermo Py
CALDERON, Maximiliano, Derecho del consumidor, 3° ed., Cérdoba, ed. Alveroni, 2011, pdg. 63.

19 “ARTICULO 1092.- Relacién de consumo. Consumidor. Relacién de consumo es el vinculo juridico entre un
proveedor y un consumidor. Se considera consumidor a la persona humana o juridica que adquiere o utiliza, en forma
gratuita u onerosa, bienes o servicios como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social. Queda
equiparado al consumidor quien, sin ser parte de una relacién de consumo como consecuencia o en ocasién de ella,
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afo 2011 (que comenzd su tarea la Comision) hasta la aprobacién del CCyC en noviembre
de 2014 son muy conocidos®.

Finalmente, el art. 1092 eliminé de la definicién de consumidor a las personas “ex-
puestas a la relacién de consumo”, pero siguiendo su fuente, el cédigo del Brasil, las incor-
poré en las secciones 1y 2° del capitulo bajo anilisis.

Las normas de esta seccién se aplican, entonces, no solo al consumidor definido en el
art. 1092, sino al famoso “consumidor expuesto”.

En definitiva, lo dispuesto sobre las pricticas abusivas es aplicable a todas las “per-
sonas expuestas a las pricticas comerciales, determinables o no, sean consumidores o sujetos

equiparados”.

UNA FORMULA O TIPO GENERAL
Y PROHIBICIONES PARTICULARES

La doctrina nacional® que analiza el art. 8 bis de la LPC* reconoce en su contenido:

(a) Una férmula general (que manda garantizar condiciones de atencién y trato digno y
equitativo a los consumidores y usuarios).
(b) Prohibiciones especificas respecto a:
(i) Prdcticas vejatorias o vergonzantes y

(i) Practicas discriminatorias
El esquema se mantiene y completa en el CCyC:

A) Una férmula general: art. 1097: “Los proveedores deben garantizar condiciones

de atencién y trato digno a los consumidores y usuarios”

adquiere o utiliza bienes o servicios, en forma gratuita u onerosa, como destinatario final, en beneficio propio o de su
grupo familiar o social”.

2 Es inttil mencionar todos los trabajos criticos. Ver, por ¢j. VITOLO, Daniel, Las reformas al régimen de defensa
del consumidor en el proyecto de cédigo civil y comercial de la Nacién, Bs. As., ed. Ad Hoc, 2012. Una explicacion objetiva
que justifica el cambio se encuentra en MORO, Emilio, Las sociedades comerciales frente a derecho del consumidor, Parand,
ed. Delta, 2014, capitulo I; también en STIGLITZ, Rubén, La teoria del contrato en el proyecto de Cédigo civil y comercial
de la Nacion, LL 2012-C-1299.

2 JAPAZE, Belén, La publicidad comercial y las prdcticas comerciales, en RUSCONI, Dante (coordinador), Manual
de derecho del consumidor, Bs. As., ed. A. Perrot, 2009, pdg. 300. Algunos autores hablan de una verdadera clasificacion
(WAJNTRAUB, Javier, Justicia del consumidor. Nuevo régimen de la ley 26.993, Bs As., ed. Rubinzal, 2014, pig. 154). NE:
La autora se refiere a la doctrina argentina.

2 El texto ha sido transcripto supra §2.
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B) Prohibiciones especificas respecto a las:

—  Précticas vejatorias o vergonzantes (art. 1097 dltima frase: “Los proveedores
deben abstenerse de desplegar conductas que coloquen a los consumidores en
situaciones vergonzantes, vejatorias o intimidatorias”).

—  Précticas discriminatorias (art 1098: Los proveedores deben dar a los consumi-
dores un trato equitativo y no discriminatorio).

—  Précticas limitativas a la libertad de contratar (art. 1099: Estdn prohibidas las

practicas que limitan la libertad de contratar del consumidor).

Algunos autores entienden que el proveedor tiene dos deberes diferenciados, aunque
vinculados: (i) garantizar condiciones de atencién y trato digno y equitativo, y (ii) no in-
currir en la prohibicién de pricticas abusivas®. En mi opinién existe una cldusula general
(tratar digna y equitativamente), y prohibiciones especificas. Todas enmarcan en las practicas

abusivas. Es lo que surge del CCyC al incorporar todas estas normas en la misma seccion.

TIPO DE OBLIGACION QUE ASUME EL PROVEEDOR
A LO LARGO DE TODA LA RELACION DE CONSUMO

Al igual que en el derecho brasilenio (Ver supra § 3), el trato equitativo y digno debe
configurarse a lo largo de todo el trayecto de la relacién de consumo: comienzo, permanencia
y egreso. En efecto, aunque la norma se ubica en la etapa de la formacién del consentimien-
to, estas pricticas pueden suceder en cualquiera de las etapas, tanto en la formacién del
contrato, como en el de la ejecucién®.

Se trata de una obligacién de resultado, que genera responsabilidad objetiva. La nor-
ma dice expresamente que los proveedores deben garantizar. Esto significa que para liberarse
de las consecuencias del incumplimiento, el demandado debe acreditar el rompimiento del
nexo causal (arts. 1722 y 1723 del CCyC)*.

#  CUAGLIA, Marcelo C., Trato digno y pricticas abusivas. Andlisis del art. 8 bis de la ley 24240, en Rev.
Responsabilidad civil y seguros, aio XIII, n® 3, marzo 2011 pdg. 43.

2 SZAFIR, Dora (directora), Tratado jurisprudencial y doctrinario. Derecho del consumidor, Montevideo, ed. La Ley
Uruguay, 2013, t. I, pag. 210.

% ARTICULO 1722.- Factor objetivo. El factor de atribucién es objetivo cuando la culpa del agente es
irrelevante a los efectos de atribuir responsabilidad. En tales casos, el responsable se libera demostrando la causa ajena,
excepto disposicion legal en contrario. ARTICULO 1723.- Responsabilidad objetiva. Cuando de las circunstancias
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EL TRATO DIGNO

El art. 1097, titulado #rato digno, contiene tres frases:

(a)Los proveedores deben garantizar condiciones de atencién y trato digno a los con-
sumidores y usuarios.

(b)La dignidad de la persona debe ser respetada conforme a los criterios generales que
surgen de los tratados de derechos humanos.

(c)Los proveedores deben abstenerse de desplegar conductas que coloquen a los con-
sumidores en situaciones vergonzantes, vejatorias o intimidatorias.

Explico este articulo en los pdrrafos siguientes:

§ 7.1. LA DIGNIDAD

La dignidad humana estd presente en el pensamiento filoséfico, ético, socio-politico
y juridico de nuestros dias. De ella “se habla en la calle, se escribe en la prensa y en los libros,
se debate en los parlamentos, se juzga en los tribunales™; “alimenta el discurso de los perio-
distas, de los politicos, de los asalariados, de las mujeres, de los excluidos sociales”™; “es una
de las nociones mds invocadas; sus excelencias son cantadas con acentos graves; defenderla
constituye el gran reto y la exigencia inaplazable de los sistemas politicos; vulnerarla supo-

»)g8, « .
17%8; “es moneda corriente presuponerla pero no se sabe por

ne la expresion del mal radica
qué: mds aun, hay tendencia a usarla para cualquier propédsito banalizindola” #. También
se afirma que “la dignidad de la persona humana es el fin superior al que debe aspirar toda
legislacién™.

Consecuentemente, no puede ser ajena al derecho de los consumidores.

de la obligacién, o de lo convenido por las partes, surge que el deudor debe obtener un resultado determinado, su
responsabilidad es objetiva.

% MARTINEZ MORAN, Narciso, Persona, dignidad humana e investigaciones médicas, en Martinez Mordn (coord.),
Biotecnologia, derecho y dignidad humana, Granada, Comares, 2003, pdg. 20.

¥ PAVIA, M.L. et REVET, P. La dignité de la personne humaine, Paris, ed. Economica, 1999, Avant Propos.

% DEL BARCO, José Luis, Bioética y dignidad humana, en Low, Reinhard y otros, Bioética, consideraciones filosdfico-
teoldgicas sobre un tema actual, Madrid, ed. Rialp SA, 1992, p4g. 11.

¥ PANEA, José Manuel, La imprescindible dignidad, en Ruiz de la Cuesta (coord.), Bioética y derechos humanos.
Implicaciones sociales y juridicas, Sevilla, ed. Universidad de Sevilla, 2005, pdg.17. El autor afirma que es necesario saber
por qué hablamos de ese modo, aun inconscientemente. Las preguntas son: ;Por qué hablamos de dignidad? ;Podemos
prescindir de la dignidad?

3 TINTI Guillermo P y CALDERON, Maximiliano, Derecho del consumidor, 3° ed., Cérdoba, ed. Alveroni, 2011,
pdg.63.
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§ 7.2. LA DIGNIDAD Y LOS TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS

sQué es la dignidad? Obviamente, no corresponde en un trabajo de este tipo intentar
definirla.

Sélo cabe senalar que esta “cldusula general™' es el eje conductor de diversos docu-
mentos internacionales de Derechos Humanos®. Asi, por ¢j., el art. 11 de la Declaracién
Universal de Derechos humanos de 1948 establecié que toda persona tiene derecho al reco-
nocimiento de su dignidad. Los arts. 1 y 22 del Pacto internacional de derechos econémicos,
sociales y culturales se refieren a la “dignidad inherente a la persona humana™. También
mencionan la dignidad el predmbulo y el art. XXXIII de la Declaracién Americana de los
Derechos del Hombre; los arts. 5 y 11 del Pacto de San José de Costa Rica, el art. 23 de la
Convencidén Internacional sobre los derechos del nifio, etc.

Por eso, el art. 1097 afirma que la dignidad de la persona debe ser respetada conforme
a los criterios generales que surgen de los tratados de Derechos humanos.

Por lo demds, la doctrina*especializada en responsabilidad civil y la jurisprudencia®,
se han ocupado largamente de los dafos causados a la dignidad de la persona. Hay pues,

suficiente apoyo para tratar el tema, pese a la dificultad teérica que se atribuye al concepto.

§ 7.3. LA DIGNIDAD EN EL DERECHO DEL CONSUMIDOR
Como se recordd, en la Argentina, en el Derecho de los consumidores, el trato digno,
aparece expresamente protegido con rango supra legal (art. 42 de la CN*)

En el derecho comparado, la nocién estd contenida en numerosas leyes?.

3t Conf. SANTARELLI, Fulvio G., Novedades en el régimen de contratacion con el consumidor, en VAZQUEZ
FERREYRA, Roberto, Reforma a la ley de defensa del consumidor, Bs. As. ed. La Ley, 2008, pag. 143.

32 Ver CASADO, Marfa (coordinadora), Sobre la dignidad y los principios. Andlisis de la Declaracion universal sobre
bioética y derechos humanos de la Unesco, Barcelona, ed. Civitas, 2009. En esa obra, pdg. 217 y ss. se incluye un articulo
que escribi en coautoria con Nora Lloveras, Dignidad humana y consentimiento de personas carentes de competencia, al que
me remito en lo sustancial.

3 Recordados por ALTERINT, Atilio, Las reformas a la ley de defensa del consumidor. Primera lectura, 20 asios después,
en VAZQUEZ FERREYRA, Roberto, Reforma a la ley de defensa del consumidor, Bs.- As. ed. La Ley, 2008, pdg.10.

3 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde, Davios a la dignidad, Bs As, ed. Astrea, 2011, t. 1, n° 38 y ss y, especialmente,
t.2n°231 yss.

% Ver la citada por FRUSTAGLI, Sandra y FRENEDA SAIEG, Ménica, Las pricticas abusivas en la ley de defensa de
consumidor. Implicancias en orden a la responsabilidad profesional del abogado, en Rev. Responsabilidad civil y seguros, ano
XI, Setiembre de 2009, pdg. 21, nota 21.

3¢ Para diversos conceptos relativos a la dignidad y el derecho del consumidor, RINESSI, Antonio, Proteccién del
consumidor. Dignidad, obligacion de seguridad, riesgos, en Rev. de Derecho privado y comunitario, 2009-1-311 y ss.

% Ver S0zz0, Gonzalo, Derecho a la dignidad en las relaciones de consumo, en Rev. de Derecho privado y
comunitario, 2009-1-578; SUAREZ, Enrique, Una saludable y acertada “novedad” en la reforma: el trato equitativo y digno,
JA 2008-11-1241.
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§ 7.4. LA OBLIGACION DE GARANTIZAR “CONDICIONES DE

ATENCION”

La expresién genérica condiciones de atencién se traduce en deberes concretos y cir-
cunstanciados. Obviamente, estas condiciones de atencién dependen, en cada caso, de las
circunstancias del mercado, condiciones del lugar, etc.”® El cumplimiento de estas obligacio-
nes especificas implica tener personal capacitado para atender al ptblico de manera eficiente.
Significa, ademds, tener que organizarse previamente para, entre otras cosas, evitar largas es-
peras; informar sobre de los plazos de espera y cémo conducirse con méquinas predispuestas
para contratar o recibir pagos, responder adecuadamente a las necesidades de personas con
discapacidad, etc. Asi, el leading case argentino en materia de dafios punitivos por incumpli-
miento de la obligacién de trato digno es la sentencia que condené a una empresa que no
tomd las previsiones para que un consumidor con discapacidad, que estd en silla de ruedas,

pueda acceder a la oficina, que se encuentra en un piso superior, atendiéndolo en la calle®.

§ 7.5. PROHIBICION DE PONER AL CONSUMIDOR EN SITUACIONES
VERGONZANTES, VEJATORIAS O INTIMIDATORIAS

(a) La terminologfa

Vergonzante es todo aquello que puede resultar deshonroso, humillante, perturbador.
Se trata de evitar situaciones que pongan al consumidor en vergiienza, ridiculo, absurdo o
incomodidad.

Vejatorio alude a conductas del proveedor representativas de maltratos, persecuciones,
perjuicios o padecimientos.

Intimidatorio refiere a comportamientos que infunden temor.

% MOLINA SANDOVAL, Carlos, Reformas sustanciales, en VAZQUEZ FERREYRA, Roberto, Reforma a la ley de
defensa del consumidor, Bs.- As. ed. La Ley, 2008, p4g. 93.

»  Cém. 1° CC Mar del Plata, 27/5/2009, La Ley Bs. As. 2009-557; las resefias se publican en LL 2009-D-97
y LL 2009-C-647. La decisién fue confirmada por la Suprema Corte de Bs. As., el 6/11/2012 Ver LL 2013-A-423;
Derecho Comercial del Consumidor y de la empresa, afio III, n® 6, diciembre 2012, pdg. 89, con nota de STIGLITZ,
Gabriel, Discriminacion y sancion pecuniaria disuasiva, en Doc. Jud. Afo XXIX, n°® 22, 29/5/2013, pdg. 3, con nota
de BAROCELLI, Sergio S., Incumplimiento del trato digno y equitativo a consumidores hiper vulnerables y darios punitivos:
la Suprema Corte de Bs. As. confirma su procedencia y en LL 2013-A-235, con nota de BERSTEN, Horacio, Procedencia
de la multa civil del art. 52 bis LPC. La decisién de la corte bonaerense también se resefia en Rev. Abeledo Perrot, Bs
As, n° 4, Abril 2013, pdg. 474; Rev. Responsabilidad civil y seguros, afio XV, n° 5, Mayo 2013, pdg. 79, con nota de
ALVAREZ LARRONDO, Federico, “Machinandiarena’, cuando el desdén dejé de ser negocio y en Doc. Jud. Ano XXIX, n°
43, 23/10/2013, pdg. 3, con nota de HITTERS, Juan M., y FERREIRO, Andrés, Recurso extraordinario de inaplicabilidad
de la ley (absurdo). La implicancia del derecho del consumidor en el proceso.
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(b) La variedad de comportamientos incluidos

La amplitud terminolégica permite subsumir maltiples comportamientos que hoy se
observan en el mercado y otros que puedan ser disefiados en el futuro®.

Claro estd, la calificacién de abusiva depende de las circunstancias del caso y de c6mo
se llevan adelante ciertas practicas comerciales.

Asi, por ¢j., en los supermercados es comun ejercer control sobre los clientes para
verificar robos; muchas veces, incluso, se sirven de alarmas electrénicas. La practica, en si
misma, no es abusiva, pero puede serlo si va acompafnada de otras circunstancias: (i) la deten-
cién del consumidor durante 45 minutos para revisarlo, el resultado es negativo y la empresa
se niega a pedir disculpas publicas*; (ii) el cliente es llevado reciamente, a empujones, hacia
una habitacién privada®?, etc. En suma, el indiscutible derecho de vigilancia de la empresa

no puede ¢jercerse en detrimento del honor, la integridad fisica o psiquica de las personas.

(c) Algunas précticas intimidatorias. La gestién de cobro

El art. 8 bis de la LPC dispone que “en los reclamos extrajudiciales de deudas, los
proveedores deberdn abstenerse de utilizar cualquier medio que le otorgue la apariencia de
reclamo judicial”.

La prohibicién pretende poner fin a ciertas précticas relacionadas con métodos de co-
branza de morosos mediante las cuales se persigue el cobro invistiendo al requerimiento con
apariencia de reclamo judicial®. Normalmente, quienes incurren en este tipo de conductas
son abogados. Los profesionales, en general, estdn excluidos del 4mbito de la ley, pero ingre-
san por via del art. 8 bis, que expresamente se refiere a quien actGa en nombre del proveedor.

El CCyC sigue el consejo de la doctrina*; no entra en el casuismo y, como se dijo,

establece que “los proveedores deben abstenerse de desplegar conductas que coloquen a los

4 FRUSTAGLI, Sandra y HERNANDEZ, Carlos, Primeras consideraciones sobre los alcances de la reforma a la
ley de defensa del consumidor, con especial referencia a la materia contractual, en JA 2008-11-1217; conf. RUSCONI,
Dante, Practicas comerciales ilicitas en Brasil, en LL 2013-E-311.

" Cém. Civy Com. de Rosario, salaII, 2/12/1999, La Ley Litoral 2000-553, con nota de MOSSET ITURRASPE,
Jorge, Las relaciones de consumo: el control vejatorio a la salida del supermercado. Omision de los deberes que impone la buena
fe. Ver otros casos semejantes citados por CUAGLIA, Marcelo C., Trato digno y pricticas abusivas. Andlisis del art. 8 bis de la
ley 24240, en Rev. Responsabilidad civil y seguros, afio XIII, n°® 3, marzo 2011 pdg. 49 nota n°46Y y por KIPER, Claudio,
Comentario al art. 8 bis, en PICASSO-VAZQUEZ FERREYRA (directores) Ley de defensa del consumidor comentada y
anotada, Bs. As., ed. FEDYE, 2009, t. I pdg. 142.

2 Cdm. Civ. y Com. de Lomas de Zamora, sala II, 15/7/2003, JA 2003-1V-257.

% VAZQUEZ FERREYRA, Roberto y AVALLE, Damidn, Reformas a la ley de defensa de los consumidores y usuarios, LL
2008-D-1068.

“ 50220, Gonzalo, Derecho a la dignidad en las relaciones de consumo, en Rev. de Derecho privado y comunitario,

2009-1-584.
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consumidores en situaciones vergonzantes, vejatorias o intimidatorias”, férmula en la que
cabe la conducta descripta por el art. 8 bis.

La jurisprudencia ha tenido ocasién de condenar al abogado apoderado de una en-
tidad financiera que envié a la deudora, a su domicilio, una nota de cardcter intimidatorio
y amenazante, y al colegio en el que trabajaba, un pedido de informes y otras advertencias,
todo con apariencia de cedula judicial, logrando que en el dmbito docente en el que se des-
empenaba se divulgara la situacién de morosa que se le atribufa. Bien dice quien comenta la
sentencia que una cosa es interpelar (conducta conforme a derecho) y otra intimidar (acto
contrario a derecho)®.

Las gestiones de cobro abusivas incluyen no solo la apariencia judicial de un reclamo
que es extrajudicial, sino también la difusién de informacidn despreciativa respecto del con-
sumidor. Algunos autores entienden que publicaciones como el llamado “Veraz” ingresan
en estas pricticas abusivas®. No es el criterio de la jurisprudencia, que ha condenado a esa
organizacién por otras razones (informacién errénea, caduca, etc...) pero no por el solo

hecho de informar.

LA PROHIBICION DE DISCRIMINAR. ART. 1098

El articulo 1098 impone al proveedor dar a los consumidores un trato equitativo y no
discriminatorio, por lo que le prohibe establecer diferencias basadas en pautas contrarias a la

garantia constitucional de igualdad, en especial, la nacionalidad de los consumidores.

8.1. LA NO DISCRIMINACION EN LA CONSTITUCION Y EN LA LEY

La Republica Argentina ha defendido la igualdad de todos los habitantes desde los
inicios de su historia constitucional. Asi surge claramente del Predmbulo y de los arts. 16 y
20 de la C.N. Mds modernamente, en 1994, introdujo expresamente las nociones de igual-

dad real y acciones positivas (art. 75 inc. 23).

#  Cdm. Nac. Com. sala E, 10/2/2006, JA 2006-III-39, con nota aprobatoria de VAZQUEZ FERREYRA, Roberto,
Responsabilidad civil por el envio de una carta documento. Interpelacion o intimidacién. Se condené al abogado, pero no al
banco, estimando que son dafios que no pueden ser atribuidos a la entidad bancaria, que no habfa dado instrucciones
para actuar de este modo. El autor rosarino considera que pudo condenarse al banco por aplicacién del art. 1113 del
CC. Para la responsabilidad del abogado y las practicas abusivas, ver FRUSTAGLI, Sandra y FRENEDA SAIEG, Ménica, Las
prdcticas abusivas en la ley de defensa de consumidor. Implicancias en orden a la responsabilidad profesional del abogado, en
Rev. Responsabilidad civil y seguros, afio XI, Setiembre de 2009, pdg. 16.

% FARINA, Juan, Defensa del consumidor y del usuario, 4° ed., Bs. As., ed. Astrea, 2008, pag. 229.
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La garantia de igualdad aparece en numerosos tratados internacionales, entre otros:
Declaracién Universal de Derechos Humanos (art. 1, 2, 7); Convencién Americana de
Derechos Humanos (art. 1, 6,12); Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos (art.
14) y diversas normas de la Convencién Internacional sobre la eliminacién de todas las for-
mas de discriminacién racial; la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de dis-
criminacién contra la mujer; el Pacto internacional de los derechos civil y politicos; el Pacto
internacional de Derechos econémicos, sociales y culturales; la Convencién Internacional de
los Derechos del nifio; la Convencién Interamericana para la eliminacién de todas las formas
de discriminacién a las personas con discapacidad, etc.

A nivel legislativo, en 1988, sancioné la ley 23.592 (sobre actos discriminatorios,
modificada ulteriormente por las leyes 24.782 y 25.608). Mayoritariamente, la doctrina
sostiene que esa ley rige las relaciones del consumo®. En efecto, la férmula es amplia, como

surge del art.1 que transcribo, sefialando en cursivas su extenso dmbito de aplicacién:

“Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de algin modo menoscabe el ple-
no ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y garantias fundamentales reconocidos en la
Constitucién Nacional, serd obligado, a pedido del damnificado, a dejar sin efecto el acto discrimina-
torio o cesar en su realizacion 'y a reparar el danio moral y material ocasionados.

A los efectos del presente articulo se considerardn particularmente los actos u omisiones dis-
criminatorios determinados por motivos tales como raza, religion, nacionalidad, ideologia, opinién

politica o gremial, sexo, posicién econdmica, condicién social o caracteres fisicos”.

En su versién original, la ley 24240 también establecié expresamente el derecho al
trato igualitario en el art. 26, aunque limitado al 4mbito de los prestadores de servicios pu-

blicos domiciliarios*®.

8.2. LA DIFICULTAD EN LA DETERMINACION

DE LA CONDUCTA DISCRIMINATORIA

Determinar si una practica comercial es discriminatoria no siempre es fcil. Criterios
excesivos y absurdos podrian llevar a eliminar pricticas comunes, como son las liquidaciones.
Asi, por ¢j., se ha resuelto razonablemente que “el hecho de que el proveedor de un servicio

realice promociones que importen que los nuevos clientes abonen una suma menor que los

7 Conf. MOLINA SANDOVAL, Carlos, Reformas sustanciales, en VAZQUEZ FERREYRA, Roberto, Reforma a la ley
de defensa del consumidor, Bs.- As. ed. La Ley, 2008, pdg. 94.
# 50220, Gonzalo, Derecho a la dignidad en las relaciones de consumo, en Rev. de Derecho privado y comunitario,

2009-1-585.
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contratantes anteriores, no importa un trato discriminatorio respecto de éstos, ni les genera

el derecho a obtener el reintegro de la parte pertinente del precio, pues tales promociones no

se encuentran vedadas por la ley, sino que constituyen pricticas habituales del comercio™.
De cualquier modo, los danos por violacién al principio de no discriminacién han

merecido la atencién de numerosa doctrina, que ayuda en esa tarea descriptiva™.

8.3. PAUTAS DISCRIMINATORIAS
El art. 1098 prohibe a los proveedores establecer diferencias basadas en pautas contra-
rias a la garantia constitucional de igualdad, en especial, la de la nacionalidad de los consumidores.

Corresponde analizar, pues algunas de esas pautas constitucionales.

8.4. LA RAZA (SIN QUE LA MENCION IMPLIQUE

QUE ESE CONCEPTO EXISTA)

Con inteligencia, Kiper® comienza el tratamiento del tema con el emblemadtico caso
de la Corte de EEUU Plessy v Ferguson, que finiquitd con la “legitimidad” del contrato de
transporte que se “‘cumplia” separando negros y blancos, bajo la justificacién “separados
pero iguales”, porque el servicio también se prestaba a los negros. Efectivamente, esa falsa
igualdad violaba claramente la dignidad de toda persona en una clara relacién de consumo,

como es el transporte.

8.5. LA RELIGION

La jurisprudencia argentina presenta algunos casos interesantes. Asi, por ¢j.

a) La Cdmara Nacional Civil sala I, revocé e hizo lugar a una accién de dafios por
discriminacién en una relacién de consumo (alquiler de una vivienda negada a los pretensos

inquilinos porque eran judios)’*. El juez de primera instancia habia rechazado la demanda

# Cdm. Nac. Civ. sala I, 17/3/2011, cita On line AR/JUR/6993/2011, Rev. Resp. Civil y seguros, afio XIII, n° 7,
Julio 2011, pdg. 187 y ED 246-179.

0 KIPER, Claudio, Derecho de las minorias ante la discriminacién, Bs As, ed. Hammurabi, 1998; MOSSET
ITURRASPE, Jorge, Derecho a la no discriminacién. Dafio por discriminacién, en Liber Amicorum en homenaje al
prof. Dr. Luis Moisset de Espanés, Cérdoba, ed. Advocatus, 2010, t. II, pdg. 521 y en Rev. Derecho Laboral 2009-
1-49; MOSSET ITURRASPE, Jorge, Prevencion versus reparacién. Dario a la persona. Derecho a la no discriminacién.
Dario por discriminacién, en Rev. Derecho de dafios 2008-2-7; ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde, Darios derivados de
discriminaciones injustas, en Kemelmajer de Carlucci y Parellada (coord.), Derecho de danos, 2° parte, Bs. As., ed. La
Rocca, 1993, pdg. 135; de la misma autora, Darios por discriminaciones arbitrarias, en Resarcimiento de dafios, 2.c. Bs As,
ed. Hammurabi, 1994, pdg. 87 y ss.

>t KIPER, Claudio, Comentario al art. 8 bis, en PICASSO-VAZQUEZ FERREYRA (directores) Ley de defensa del
consumidor comentada y anotada, Bs. AS., ed. FEDYE, 2009, . I pdg. 121.

2 11/10/2006, Doc. Judicial 2006-3-693, con nota de DOMINGUEZ, Osmar y FERNANDEZ, Marcos, La
discriminacién. Un dano que debe repararse pecuniariamente, y en LL 2006-F-379, con nota de GIL DOMINGUEZ Andrés,
Derecho a la no discriminacion negativa y alquileres: la fuerza normativa de la Constitucion en las relaciones horizontales, y
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con argumentos inconsistentes. Los transcribo y respondo como simple muestra de que atin
los jueces, como dice Germdn Bidart Campos en la frase con la que empiezo este trabajo,

intentan ocultar su posicién discriminadora. Dijo el juez:

— Estos juicios presentan dificultad probatoria.

El argumento, precisamente, debi6 inducir a aliviar la carga probatoria de los actores
y no la inversa. Por lo demds, no necesitaba razonar en torno a este problema, desde que la

prueba sobre los dichos de la propietaria del inmueble no era dudosa.

— Las manifestaciones de la locadora al agente de la inmobiliaria fueron pronuncia-
das en la intimidad, sin contenido racista, pues estaban relacionados con el mie-

do por el atentado a las torres gemelas, tal como surge de la pericia psicoldgica.

No interesa si las palabras se expresaron en publico o en la intimidad; el testigo ma-
nifestd claramente que la propietaria del inmueble le dijo que no alquilaba porque se habia
enterado de la condicién de judios de los pretensos inquilinos. El miedo por el atentado a las
torres gemelas era una excusa pueril, desde que no se trataba de algo que habia ocurrido en

el pais, y no se atribuia a los judios participacién alguna en ese terrible hecho.

— Los actores reconocen que no tuvieron problemas en el trato directo con la

propietaria.

Ese reconocimiento es irrelevante; lo cierto es que los sentimientos antisemitas se ma-

nifestaron a la persona que intervenia en la contratacién y por eso la locacién no se concretd.

— No es discriminatorio que la demandada diga que la religién catélica es la Gnica

verdadera.

Obviamente, cada persona tiene derecho a pensar que su religién es la Gnica verdadera,

pero eso no implica justificar que no se alquile a los que pertenecen a otra.

— Los actores no fueron veraces en el beneficio de litigar sin gastos.

en ED 220-266 con nota de WETZLER MALBRAN, Ricardo y Cecilia, La responsabilidad por discriminar y la libertad de
eleccion en un interesante fallo.
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El ocultamiento de algin bien cuando se peticiona el beneficio de litigar sin gastos no

tiene ninguna vinculacién con la conducta discriminadora previa de la demandada.
— No corresponde afectar el derecho de propiedad de la locadora.

Este es el Gnico argumento que tiene vinculacién con el tema a decidir. Sin em-
bargo, olvida completamente toda la normativa constitucional y legal, aplicable también
en las relaciones verticales, como expresamente lo sefiala el art. 1 de la ley 23.592, antes

transcripto.
b)  Las circunstancia ficticas de otro caso, en cambio, son mas dudosas

La sala C de la Cdmara Nacional de Comercio® rechazé la demanda de dafos
interpuesta contra un banco que se rehusd, segtin el actor, por motivos religiosos (la so-
ciedad se llama Leveinim, palabra que en hebreo quiere decir ladrillo) a abrir una cuenta
corriente bancaria. El argumento central fue que quien se presenté en representacién de
esa persona de existencia juridica, tenfa una cuenta a titulo personal en la misma entidad
y pertenecia al mismo credo. Para el tribunal, “no habiéndose demostrado que la negativa
de la entidad a la apertura solicitada por la sociedad fuese motivada por razones religiosas,
corresponde rechazar la demanda con fundamento en el principio de libertad de contrata-
cién”, aun cuando, en ningin momento, la entidad financiera dio explicacién alguna de

la no aceptacién.

8.6. LA DISCAPACIDAD
A veces, se denuncia discriminacién respecto de personas especialmente protegidas

por su situacién de vulnerabilidad, como por ¢j., las personas con discapacidad™.

a) Un caso dudoso decidié la sala H de la Cdmara Nacional Civil el 29/03/2010%.

% 15/2/2011, JA 2011-11-201, con nota de Kauvrman, Gustavo, Las meras alegaciones de
discriminacion.

% DIAZ ALABART, Silvia, La responsabilidad civil por discriminacién de las personas por causa de su discapacidad,
en Moreno Martinez, JA (coord.), La responsabilidad civil y su problemdtica actual, Madrid, ed. Dykinson, 2007;
FERRANDO, Gilda, Soggetti deboli-discriminazione, en Dal Lago U. e Bordon, R., La nuova disciplina del danno non
patrimoniale, Milano, ed. Giuffre, 2005, pag. 399.

> Rev. Resp. Civil y seguros, afio XII, n° 8 Agosto 2010, pdg. 57, con notas de SAUX, Edgardo, Discapacidad,
discriminacion y derecho del consumo. Contratacion por un no vidente y GHERSI, Carlos Discriminacidn y trato indigno. Las
presunciones de la ley del consumidor. Las cargas probatorias dindmicas y en ED 238-381 con nota de PAGANO, Luz Marfa,
Separando las aguas de la discriminacién.
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El actor, una persona con discapacidad visual, acompafiado con un amigo, concurrié
a un banco, con la intencién de obtener un crédito; la entidad financiera le exigid, para ce-
lebrar el contrato, que compareciera con dos testigos hdbiles.

Las dos partes invocaron el art. 42 de la CN, pero se apoyaron en distintas partes de
esta norma:

El banco decia que el requisito exigido por su reglamento interno era coherente con
su obligacién de asegurar los intereses econémicos del consumidor a través de una informa-
cién adecuada y veraz, proveyéndose la entidad, al mismo tiempo, de una prueba del cum-
plimiento de esa obligacién. La persona con discapacidad, decia que no habia recibido trato
equitativo porque se le exigia un recaudo (presencia de dos testigos de su confianza) que no
se impone a las personas que no tienen discapacidad.

El tribunal coincidié con la demandada. Fundé su decisién, entre otros, en los si-
guientes argumentos:

— El art. 4 de la Convencién sobre los derechos de personas con discapacidad,
aprobada por ley 26.378 dispone que no se consideran discriminatorias “las me-
didas especificas que sean necesarias para acelerar o lograr la igualdad de hecho
de las personas con discapacidad”.

— Los testigos requeridos, de confianza del cliente, coadyuvan a alcanzar la igual-
dad pues aseguran al consumidor con discapacidad que el documento que firma
respeta su voluntad.

— La exigencia coincide con las pricticas notariales.

Como dije, la solucién, en principio correcta, deja algunos interrogantes.

;Cbémo hubiese resuelto el tribunal si el consumidor hubiese invocado que su consen-
timiento estaba suficientemente informado con la presencia del amigo que lo acompafiaba?
sHubiese considerado razonable la exigencia reglamentaria de dos testigos? ;A quién benefi-

cia, entonces el requisito? ;Al consumidor, al banco, a ambos?

b)  El28/8/2001, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica deci-
dié correctamente que “La negativa del conductor del taxi a prestar el servicio de transporte
por estar acompafado de un perro guia constituye una evidente violacién de sus derechos
fundamentales, por cuanto fue discriminado por razén de su discapacidad. El perro con el
cual él se hace acompanar no es una simple mascota sino un animal destinado a cumplir la

funcién de los ojos en las personas que no ven y cuya ayuda resulta invaluable” .

56

Resenado en Rev. Investigaciones 2002 n° 2/3, pdg. 429.
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Se trata de un tipico caso de falta de aplicacién del art. 4 de la Convencién, antes
citado, pues si bien el taxista, como regla, tiene derecho a rechazar pasajeros con animales,
debe facilitar, en lo que le compete, poner en igualdad real de situaciones a las personas con

discapacidad visual.

c) Un caso dudoso” fue el resuelto en la provincia de Mendoza. El 10/10/2007,
la Cdmara 3° Civil y Comercial**rechazé la demanda interpuesta por los progenitores de
un adolescente que padece una perturbacién psiquica (sindrome de Asperger), contra el
establecimiento educativo que no renové el contrato para el ciclo lectivo siguiente, porque
la conducta asumida por la demandada no aparecia discriminatoria, segregativa o abusiva,
toda vez que existian motivos serios para actuar si desde que: (i) al momento de inscribirlo,
los padres ocultaron la enfermedad psiquidtrica que padecia; (ii) frente a hechos graves ocu-
rridos durante el curso del afio escolar (acoso a una compafiera, amenazas de suicidio, etc.)
demostraron una total falta de colaboracidn; (iii) el establecimiento permitié al adolescente
seguir en las clases de apoyo y rendir los exdmenes pendientes.

La decisién fue revocada por la Suprema Corte de Mendoza, sala I, el 5/12/2008
(voto del Dr. Fernando Romano y adhesién del Dr. Carlos Bohn) con un diferente andlisis
de los hechos; valord, entre otras circunstancias, que previo a la demanda de dafios, habia
pasado en autoridad de cosa juzgada la sentencia que acogié el amparo contra la decision
escolar que habia suspendido al adolescente con base en una carta que se le atribuyd, en la

que amenazaba matar a una compafiera, y que finalmente resulté falsa.

d) En la misma linea de lo resuelto por la sala I de la Suprema Corte de Mendoza,
un tribunal de la provincia de Bs. As. condené a un colegio privado por la negativa a re-

matricular un nifio autista, luego de haber cursado un primer afo escolar en ese instituto™.

8.7. LA CONDICION SOCIAL
Se ha decidido con razén que “es discriminatorio y da lugar a resarcimiento el hecho
de obstaculizar a una familia el acceso a un supermercado, siendo éste un lugar abierto al pa-

blico en general, lo que hace presumir que la prohibicién de ingreso se debié a su condicién

>7 No he tenido el expediente a la vista, por lo que no he podido controlar el material probatorio.

Resp. civil y seguros, afio X, n° 6, Junio 2008, pdg. 50, con nota de HERSALIS, Marcelo, ;Un supuesto de
discriminacién en el dmbito educativo?

3% Cam. Apel. CC Junin, 3/7/2007, cit. por ROSALES, Pablo Oscar, Daiios y discriminacion a personas con
discapacidad, en Rev. Derecho de Dafios, 2011-3-425.
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social humilde y a sus rasgos étnicos, mdxime cuando el demandado no dio explicaciones
que pudieran tornar legitima o razonable la medida®.

Con criterio similar se condend a pagar dafio moral a favor de quien fue expulsado de
un local comercial “en razén de su aspecto fisico y de presuntas actitudes sospechosas, como
hablar en voz baja, ir con una mochila y ponerse las manos en los bolsillos™'. Se reiteré que
“si bien una empresa tiene derecho a tomar todas las medidas para evitar hurtos de mercade-
rias, tales procedimientos deben respetar limites de razonabilidad y no pueden deshonrar a

sus clientes (reales o potenciales)”.

8.8. LA ORIENTACION SEXUAL
a) Un caso paradigmdtico fue decidido por la Suprema Corte del Reino Unido el
27/11/2013 en Bull and another (Appellants) v Hall and another, (Respondents)®.

La Corte comenzé preguntdndose:

— ¢Es contrario a la ley que el propietario de un hotel®, que practica la religion
cristiana y cree sinceramente que las relaciones sexuales fuera de matrimonio son
un pecado, rechace cumplir un contrato, celebrado por internet, y retse albergar
a una pareja del mismo sexo en una habitacién matrimonial?

— ¢La respuesta serfa la misma si fuese una pareja en unién civil?

Antes de contestar, dijo que estas preguntas habrian sido impensables, dos décadas
atras, en los tribunales britdnicos.

Concluyd, después de un minucioso estudio que la conducta del propietario era ile-
gal, pues si presta un servicio al publico no puede hacer predominar sus propias pautas

religiosas.

b) En el mismo sentido, un superior tribunal estadual de Canadd® confirmé una
sentencia que hizo responsable a un médico que practica técnicas de reproduccién humana

asistida y se negd a atender a una pareja de mujeres lesbianas. Consideré insuficiente las

% Cdm. 3° CC Cérdoba, 20/11/2006, Rev. Resp. civil y seguros, 2009-11I-marzo pig. 187.

¢ Cdm. Nac. Com. sala E, 12/3/2008, Rev. Resp. civil y seguros 2008-VII-73.

2 htep://www.supremecourt.gov.uk/decided-cases/docs/ UKSC_2012_0065_Judgment.pdf. Revisado el
31/1/2016.

% Se trataba de un “Bed and Breksfast.

¢ British Columbia Supreme Court, Canad4, Korn v/ Potter, 2/4/1996, cit. por John R. Williams, en Journal
International de Bioéthique 1997, pdg. 140.
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dos razones dadas por el médico: (i) el Cdédigo de Etica autoriza al médico a rechazar a un
paciente si el caso no presenta urgencia; (ii) él no queria quedar involucrado en un litigio si

finalmente las mujeres se separaban.

8.9. LA NACIONALIDAD (A VECES, DISFRAZADA DE DOMICILIO)

a)  Comparacién de textos.

El art. 1098 menciona esta pauta expresamente: “No pueden establecer diferencias
basadas en pautas contrarias a la garantia constitucional de igualdad, en especial, la de la

nacionalidad de los consumidores”.
Su fuente, el art. 8 bis de la ley 26.361, dice:

“No podrdn ejercer sobre los consumidores extranjeros diferenciacién alguna sobre precios,
calidades técnicas o comerciales o cualquier otro aspecto relevante sobre los bienes y servicios que
comercialice. Cualquier excepcién a lo sefialado deberd ser autorizada por la autoridad de aplicacién

en razones de interés general debidamente fundadas”.

La comparacién de ambos textos muestra dos diferencias: (i) la ley especial enumera
que la diferencia no puede alcanzar el precio, las calidades técnicas, o cualquier otro aspecto
relevante; (ii) permite excepcionar a la regla a través de una autorizacién fundada en razones
de interés general.

La primera no es significativa, pues se trata de una simple ejemplificacion, no taxativa.

La segunda, en el CCyC es mds protectora de los derechos del consumidor, pues no
permite que, a través de una decision administrativa, se distinga a consumidores por el solo

hecho de su nacionalidad.

a) La reaccién de la doctrina

La norma originaria fue recibida de distinta manera por la doctrina.

Una posicién minoritaria afirmé que la prohibicién de discriminar al extranjero
“puede perjudicar a los nacionales, sobre todo en lugares de turismo donde es comin en-
contrar tarifas preferenciales para los nacionales que obviamente pagan con una moneda
depreciada’® y convertirse, “si no se la aplica con verdadero criterio de justicia social, en un

elemento contrario al acceso al consumo”.

©  VAZQUEZ FERREYRA, Roberto y AVALLE, Damidn, Reformas a la ley de defensa de los consumidores y usuarios, LL
2008-D-1068.

€ PEREZ BUSTAMENTE, Laura, La reforma de la ley de defensa del consumidor, en VAZQUEZ FERREYRA, Roberto,
Reforma a la ley de defensa del consumidor, Bs. As. ed. La Ley, 2008, pdg. 113.
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No comparto esta posicién. Por el contrario, adhiero a la mayoria que se pronuncia
a favor de la regla®. Mds atin, algunos autores sostienen, con razén, que en determinadas
circunstancias, hay que diferenciar @ favor del consumidor extranjero, quien puede ser cali-
ficado de sub-consumidor o consumidor particularmente frdgil, por no conocer la lengua ni
las practicas locales®.

Fundo mi afirmacién en los siguientes razonamientos:

— Los derechos civiles de los extranjeros estdn constitucionalmente amparados (art.
20 CN).

— Las discriminaciones injustas contra los turistas extranjeros son de publico y
notorio, como ocurre, por ¢j., con los pasajes aéreos de cabotaje.

— La excepcién (autorizacién por decisién administrativa) debilita, casi minimiza
la censura de estas précticas discriminatorias®.

— No discuto que, en algunos casos, las diferencias de precio pueden ser absoluta-
mente necesarias para facilitar el ingreso de cierto grupo de nacionales, que de
otro modo, no podrian acceder a ciertos lugares. Es lo que ocurre, por ¢j., con el
precio de la entrada al Machu Pichu, un dfa de la semana, para las personas que
viven en la zona. En estos casos, absolutamente excepcionales, la justificacién
estd en la igualdad real, desde que ese patrimonio histérico de la humanidad
tiene para esas personas, de escasa capacidad econdmica, un valor cultural y re-
ligioso superior al de los turistas, razén suficiente para establecer en su favor un
precio menor.

— Esa excepcionalidad encuentra solucién en otras medidas razonables; no es
necesario que se establezca en la ley una especie de autorizacién genérica a la
administracién para discriminar, aunque se la minimice con la exigencia de la

fundamentacién.

¢ Ver muy completo listado de la doctrina nacional que se pronuncié a favor en cita n° 11 de PEREZ HAZANA,

Alejandro, La discriminacion a los consumidores extranjeros en un caso colectivo, Rev. Derecho Comercial del Consumidor
y de la Empresa, afio V, n° 6, Dic. 2014, pdg. 97.

¢ CUAGLIA, Marcelo C., Trato digno y prdcticas abusivas. Andlisis del art. 8 bis de la ley 24240, en Rev.
Responsabilidad civil y seguros, afio XIII, n® 3, marzo 2011 pdg. 45. El autor recuerda que el art. 37 de la ley nacional
de turismo 25.997 dispone que la autoridad de aplicacién debe instrumentar normativas de procedimiento eficaces
tendientes a la proteccion de los derechos del turista. La ley también es citada por LOVECE, Graciela, Una nueva base
para seguir creciendo, en VAZQUEZ FERREYRA, Roberto, Reforma a la ley de defensa del consumidor, Bs.- As. ed. La Ley,
2008, pig. 7.

®  FRUSTAGLI, Sandra y HERNANDEZ, Carlos, Primeras consideraciones sobre los alcances de la reforma a la ley de
defensa del consumidor, con especial referencia a la materia contractual, en JA 2008-11-1218; SOZZO, Gonzalo, Derecho a
la dignidad en las relaciones de consumo, en Rev. de Derecho privado y comunitario, 2009-1-581.
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(c) Algunos precedentes en la jurisprudencia extranjera

El tema preocupa en el derecho comparado’. En la sentencia de 1/1/1985, recaida en
el caso Orphanos v/ Queen Mary College, un tribunal inglés, en favor de un alumno chipriota,
consideré indirectamente discriminatoria la cliusula del reglamento del colegio que, para no
pagar una cuota més alta, exige que los postulantes hayan tenido residencia en Inglaterra,

como minimo, tres anos antes.

(d) La cuestién en la jurisprudencia argentina

El tema ha tenido respuestas discordantes ante los jueces argentinos. Asi, por e;j.

— Se rechazé la demanda interpuesta por una asociacién de consumidores para
que se devolviera a los usuarios extranjeros las diferencias de precio cobradas
al venderles pasajes de un bus turistico. El tribunal argumenté que el cuadro
tarifario no se efectué tomando en cuenta la nacionalidad sino el domicilio de
los usuarios; sostuvo que el otorgamiento a los consumidores locales del servicio
de bus turistico de la ciudad de Bs. As. a una tarifa que resulta mds atractiva que
la otorgada a los no residentes configura una accién positiva razonable, pues (i)
ellos son, los que con el pago de sus impuestos, contribuyen al sustento de los
atractivos mds importantes de la ciudad; (ii) las tarifas se inscribieron dentro de
las politicas de accién social, en beneficio de los vecinos de la ciudad para alentar
a quienes, por vivir alli, no portan el mismo interés en que la ciudad les sea mos-
trada; (iii) coadyuva a mantener la sustentabilidad del servicio en tiempo de bajo

ingreso turistico”".
Las argumentaciones no resultan convincentes.

— Como se vio en el caso inglés, el domicilio puede encerrar indirectamente una
discriminacién fundada en la nacionalidad.

— El pago de los impuestos por parte de los nacionales prueba demasiado; justifi-
carfa que en todo supuesto se cobre mds a un extranjero por el solo hecho de ser

tal en contradiccién a la garantia constitucional de igualdad.

7 Ver, por ¢j., MOROZZO DELLA ROCCA, Paolo, Atti discriminatori contro gli stranieri e le altre minoranze, en
Cendon, Paolo, Trattato breve dei nuovi danni, Padova, Cedam, 2001, . II, pdg. 1019.

7t Cdm. Nac. Com. sala C, 14/10/2014, Cita on line: AR/JUR/53270/2014, Rev. Derecho Comercial del
Consumidor y de la Empresa, afio V, n° 6, Dic. 2014, pdg. 89, con excelente nota critica de PEREZ HAZANA, Alejandro,
La discriminacion a los consumidores extranjeros en un caso colectivo.
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— Elincentivo al turismo local no debe fundarse en la discriminacién con el extran-
jero sino en un servicio de calidad.

— Las épocas de bajo turismo justifican tarifas mds reducidas para todos, nacionales
y extranjeros.

— En cambio, en otro caso, se protegié adecuadamente a un consumidor extran-
jero del servicio educativo’>. Los hechos, sintéticamente expuestos, eran los

siguientes:

Al momento de inscribirse, una estudiante de nacionalidad paraguaya presenté su
permiso de residencia precaria, documentacién renovable cada 90 dias que la autorizaba
entre otras cosas, a estudiar dentro del territorio argentino. Fue aceptada como alumna con
su documento paraguayo y el titulo de estudios secundarios certificado por el Ministerio de
Educacién de la Republica de Paraguay, legalizado por el Ministerio de Relaciones Exteriores
y Culto. Cursé los tres afios de la carrera y aprob la totalidad de las materias correspon-
dientes. Concluido sus estudios, su solicitud de tramitacion del titulo fue rechazada por el
establecimiento educativo por no contar con DNI argentino, tnico documento que acredita
identidad, exigible para otorgar titulo o certificado segin la ley 17. 671. La demandada
también argumentd que al solicitar la inscripcidn, la estudiante declaré conocer y aceptar
como requisito de ingreso y permanencia en la institucién: (i) las condiciones establecidas
en los Estatutos y Reglamentacidn; (ii) las pautas fijadas en los planes de Estudio y Normas
Académicas; (iii) que su inscripcién estaba condicionada al cumplimiento de los requisitos
de ingreso exigidos y que de no presentar la documentacion requerida, podia cancelarse su
matricula; en tal caso, los estudios cursados serfan considerados de cardcter académico y sin
derecho a certificacién.

El tribunal rechazé estas defensas. Razond del siguiente modo: Si el extranjero ha
ingresado legalmente al pais obteniendo radicacién temporal, ha cursado y aprobado toda
la curricula de la carrera, resulta irrazonable y contrario a los fines de la ley condicionar la
entrega del titulo al documento de identidad argentino. Si se le admitié el derecho a estudiar
durante tres anos, cumpliendo con todas las cuotas pactadas, la actora se ha hecho acreedora
a la entrega del titulo obtenido, médxime cuando no se trata en el caso de un cuestionamiento

sobre la ilegalidad de su residencia en el pais ni sobre su identidad”.

72 CNCIV, SALA K, 08/09/2010, elDial.com - AA6673 y en JA 2011-1-615, con nota de KAUFMAN, Gustavo,
Las leyes de migraciones ante el derecho a aprender de los extranjeros.
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LIBERTAD DE CONTRATAR

(a) Preliminares

El art. 1099 cierra la seccién prohibiendo las pricticas que “limitan la libertad de
contratar del consumidor, en especial, las que subordinan la provisién de productos o servi-
cios a la adquisicién simultdnea de otros, y otras similares que persigan el mismo objetivo”.

Todo consumidor deberfa gozar de la efectiva libertad de eleccién mencionada en
el art. 42 de la CN ya transcripto. Se ha sostenido con razén que “la libre eleccién, basada
en precios justos y variedad de productos y servicios, supone un adecuado funcionamiento
de las reglas de libre competencia y abastecimiento y, fundamentalmente, la eliminacién
de politicas econdmicas que excluyen a determinados sectores de la poblacién al acceso al

consumo” 3.

(b) Pluralidad de variantes

Las maneras como el consumidor pierde o limita su libertad de eleccién son muy va-
riadas. Asi, por ¢j., la directiva 2005/29 CE, distingue entre pricticas engafiosas y agresivas.

Las agresivas estdn definidas en el art. 8: “Se considerard agresiva toda préctica comer-
cial que, en su contexto fictico, teniendo en cuenta todas sus caracteristicas y circunstancias,
merme o pueda mermar de forma importante, mediante el acoso, la coaccién, incluido el
uso de la fuerza, o la influencia indebida, lz libertad de eleccién o conducta del consumidor
medio con respecto al producto y, por consiguiente, le haga o pueda hacerle tomar una de-
cisién sobre una transaccion que de otra forma no hubiera tomado.

El art. 9 completa el panorama con el siguiente texto:

Para determinar si una prictica comercial hace uso del acoso, la coaccién, con inclusién
del uso de la fuerza, o la influencia indebida se tendrdn en cuenta: a) el momento y el lugar en
que se produce, su naturaleza o su persistencia; b) el empleo de un lenguaje o un comportamiento
amenazador o insultante; ¢) la explotacién por parte del comerciante de cualquier infortunio o
circunstancia especificos lo suficientemente graves como para mermar la capacidad de discerni-
miento del consumidor, de los que el comerciante tenga conocimiento, para influir en la decisién
del consumidor con respecto al producto; d) cualesquiera obstdculos no contractuales onerosos o

desproporcionados impuestos por el comerciante cuando un consumidor desee ejercitar derechos

7 STIGLITZ, Gabriel y STIGLITZ, Rubén, Derechos y defensa del consumidor, Bs. As., ed. La Rocca, 1994, pag. 42.
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previstos en el contrato, incluidos el derecho de poner fin al contrato o el de cambiar de producto

o de comerciante; e) la amenaza de ejercer cualquier accién que, legalmente, no pueda ejercerse.

En la Republica Argentina, los términos amplios de la norma también comprenden
otras pricticas vedadas en las leyes de libre competencia, como rehusar a un consumidor la
venta de un producto o la prestacién de un servicio, sin motivo legitimo; predeterminar el
nombre de aseguradoras a través de contratos conexos de manera tal que se limite la libertad
de eleccidn del asegurado, imponer por parte de empresas cuyo objeto social no es la activi-

dad aseguradora, la contratacién de seguros sobre riesgos ajenos al contrato bdsico™.

(c) Un caso especifico: los contratos o ventas “atadas” 7>

Esta préictica coercitiva fue sefialada como ilicita hace ya mucho tiempo en las leyes
que gobiernan las practicas restrictivas de la competencia. De hecho, en la Argentina, el
art. 2 inc. i) de la ley de defensa de la competencia 25.516/1999 describe como prohibida
la conducta que consiste en “Subordinar la venta de un bien a la adquisicién de otro o a la
utilizacién de un servicio, o subordinar las prestacién de un servicio a la utilizacién de otro
o a la adquisicién de un bien”.

Por eso, la cuestién también se vincula a la temdtica del abuso de posicién dominante
en el mercado, regulada en el art. 11 del CCyC.

Aunque la figura aparece en numerosas disposiciones del derecho comparado (art. 17
H de la ley chilena de proteccién de los consumidores; 56 de la ley peruana, 111 de Bolivia,
etc.), la determinacién no siempre es fécil.

Asi, por ¢j., hay productos que, por necesaria completividad funcional, deben com-
prarse juntos: los dos guantes, las dos medias, el juego de sdbanas, el juego de desayuno
compuesto de taza y plato, etc.

En la préctica prohibida, en cambio, se trata de la imposicién de productos atados,
que no guardan relacién directa con la naturaleza de los productos vinculantes y que, por
eso, aparece como lesiva para los derechos del consumidor desde que genera un desperdicio
de recursos y una distorsion en el consumo, en tanto obliga al cliente a adquirir productos

que no necesita.

7 STIGLITZ, Rubén, Lealtad comercial, practicas comerciales abusivas y publicidad en el cédigo civil y comercial de la

Nacién, en LORENZETTI, Ricardo (director) Cédigo civil y comercial de la Nacién, Bs. As. Suplemento especial La Ley,
2014, pag. 104.

7> El tema ha sido desarrollado con maestria por JARAMILLO J., Carlos 1., La compraventa en el derecho del consumo,
Bogotd, ed. Universidad Javeriana y otros, 2015, pdgs.133/207, estudio al que cabe remitirse.

| B3I



Revista de Derecho. Segunda época. Ao 10. N.° 11 (julio 2015), 105-134 - ISSN 1510-3714

En el derecho norteamericano de la libre competencia, esta modalidad se conoce con el
nombre de “zying contracts” o “full inforcing”. Se estd frente a un acuerdo o cldusula atada toda
vez que el vendedor de un producto A (#ying) condiciona o ata la venta al hecho de que el
comprador también lleve el art. B (tied)’°. Comprende no sélo los bienes materiales sino que
puede incluir la prestacién de un servicio. En los primeros afos de aplicacion de este tipo de
normas, en la jurisprudencia se visualizaron dos tendencias: la de la strict rule (prohibicién
per se de la cldusula) y la rule of reason, que exige la verificacién de que, en definitiva, el acuer-

1”7. Hoy estas cldusulas son juzgadas bajo la regla de la

do o la maniobra resulte perjudicia
razonabilidad (rule of reason); son vilidas si existen razones comerciales apropiadas; o sea, en
cada caso, el tribunal debe mirar los hechos y determinar los efectos econémicos —buenos y
malos— producidos con el contrato; en ese anilisis, debe ir mds alld del lenguaje del contrato,
y tener en cuenta, entre otras pautas: la fuerza relativa de las partes, el volumen proporcional
del comercio en el 4rea de mercado relevante, los efectos probables inmediatos y futuros que
la captacién de esa porcién del mercado pueda tener en la competencia efectiva’. Asi, por
¢j., en el contrato de franchising es valida la cldusula que obliga a comprar los productos
intimamente unidos a la cosa vendida (por ¢j., la carne de las hamburguesas) pero invalida si
no tiene esa vinculacién (por ¢j., el detergente para limpiar la cocina).

La prohibicién implica:

— la existencia de productos diferentes. Sin embargo, existen casos en que no es fécil
determinar si hay un mismo producto o no. En el caso Time Picayune se con-
sideré que no habia cldusula atada al obligar a un avisador a publicar sus avisos
en el diario de la mafana y en el de la tarde, puesto que se trataba de un mismo
producto (material de lectura, diarios), y de un mismo mercado.

— un poder que el vendedor ejerce sobre el comprador para obligarlo a comprar
un segundo producto. Ese poder es la consecuencia de la dominacién que el
vendedor posee sobre el producto deseado; si este predominio no existiera, di-
ficilmente el vendedor podria ejercer algiin poder y el comprador seria libre de

comprar a quien desease.

76 MANZINI, Pietro, Lesclusione della concorrenza nel diritto antitrust comunitario, Milano, ed. Giuffre, 1994, pdg.
48 y ss; OTAMENDI, Jorge, Las relaciones comerciales y las restricciones a la competencia, Bs. A., A. Perrot, 1978, pdg. 11.

77 Para la “rule of reason” y su aplicacion en el derecho de la competencia ver NAPOLETANO, Guido, Diritto della
concorrenza, Roma, ed. Lithos, 1996, pdg. 5.

78 Cit. por OTAMENDI, Jorge, Las relaciones comerciales y las restricciones a la competencia, Bs. A., A. Perrot, 1978,
pag. 64.
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En definitiva, adn en el derecho de proteccién de los consumidores, el hecho de que
varios productos se vendan en forma conjunta no es suficiente, sin mds, para que se concluya
que media una venta atada ilegal. Asi, por ¢j., la venta de “combos” en las casas de comidas
rdpidas, estd permitida pricticamente en todos los paises; el tema es que esos productos
puedan ser adquiridos también por separado. Asi, por ¢j., una casa puede vender conjunta-
mente maquinas impresoras y cartuchos de tinta; zapatos y pomada para el calzado. Lo que
se prohibe es la obligada adquisicién de un bien como condicién para la adquisicién de otro.
Asi, por ¢j., es vilido que se venda el shampoo y el acondicionador juntos, pero no que se
me obligue a comprar un acondicionador que no quiero, para poder comprar el shampoo™.

Un caso resuelto en la Argentina muestra la dificultad. Ciertas cooperativas de elec-
tricidad, con monopolio local en la prestacién de ese servicio publico, exigian la incorpo-
racién de los usuarios de ese servicio a un sistema de sepelios, cuyos costos eran facturados
conjuntamente con la electricidad suministrada; de esta manera, en la prictica, se colocaba
al servicio de sepelio en dependencia respecto del de energia eléctrica. En razén de ese efecto,
se sanciond a las cooperativas por imponer la adquisicién de servicios finebres sobre la base
del control del mercado de la electricidad®. En opinién de Otamendi, en cambio, en el caso
no se trataba de cldusulas atadas, porque el socio cooperativo no estaba obligado a contratar
el servicio de sepelio como condicién de la venta de energia; en cambio, existia posicién do-
minante, porque las cooperativas podian dar al cliente facilidades que no daban las pompas
funebres; las cooperativas aprovechaban el poder que una concesién oficial les daba para

competir con quienes no posefan tal posicién®'.

7 Ejemplos proporcionados por JARAMILLO J., Carlos 1., La compraventa en el derecho del consumo, Bogotd, ed.
Universidad Javeriana y otros, 2015, pdg. 169).

8 Cdm. Fed. Bahia Blanca 8/3/1985, JA 1985-I11-509. El fallo merecié severa critica de CRACOGNA, Dante, E/
mito del mercado y las consecuencias antisociales de su pretendida defensa en la aplicacion de la ley 22.262, RDCO ano 16-
157; del mismo autor, Ambito de aplicacion de la ley de defensa de la competencia, JA 1985-111-515.

81 OTAMENDI, Jorge, Criterios de la Comision Nacional de Defensa de la competencia, L1 1982-D-561.
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UNA BREVE CONCLUSION

El proceso de constitucionalizacién del derecho privado recogido en los arts. 1y 2 del
CCyC de la Republica Argentina justifica plenamente la incorporacién del llamado “nicleo
duro” del derecho de los consumidores, tal como se explica en los fundamentos que acom-
panaron el anteproyecto. La regulacién legal de las pricticas abusivas es un ejemplo claro de

cémo el legislador hoy mira en la misma direccidn que la Constitucién Nacional.
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