UNA INTERPRETACION IGUALITARIA SOBRE EL
ALCANCE DE LA DEFINICION DE LA RELACION
DE CONSUMO Y LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS DEL CONSUMIDOR Y USUARIO
CONFORME EL MANDATO DEL ART. 46 DE LA
CONSTITUCION DE LA CIUDAD

Esteban Tzicas !

I. {Que veinte afios no es nada? 2

Tal vez en los tiempos de Gardel y Le Pera los cambios se produ-
cian a fuego lento, pero en las dos décadas transcurridas desde la
sancién de la Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires (C.C.B.A.)
hasta hoy, el desembarco de las corporaciones internacionales a par-
tir de la privatizacion de los servicios publicos en la Gltima década
del siglo pasado, la instalacién de los shoppings, la consolidacién
de las grandes cadenas de supermercados, la conformaciéon de un
mercado oligopdlico en materia de telecomunicaciones, el fortale-
cimiento de las empresas de medicina prepaga, el nacimiento del
“e-comerce”, el avance imparable de las nuevas tecnologias de la
informacién y la comunicacién (Tics), entre tantos otros, generaron
profundas transformaciones en los habitos culturales de consumo
que, en lo que aqui nos interesa, condujeron a las personas a reco-
nocerse como “usuarios y consumidores” con derechos que debian
hacer valer frente a las imposiciones de los proveedores de bienes y

1 Abogado (Facultad de Derecho UBA). Periodista (Talller, Escuela,
Agencia- TEA). Cursé estudios de Historia en la Universidad del Salvador. Pos-
grado en Asesoria Juridica de Empresas (Facultad de Derecho UBA). Profesor
de Etica y deontologia profesional en TEA. Asesor de la Comisién de Derechos
y Garantias del H. Senado de la Nacién. Abogado en diversas causas de interés
publico en materia de derechos humanos, y del consumidor y usuarios de bienes
y servicios publicos.

2 Frase del célebre tango “Volver”, escrito por Alfredo Le Pera en 1935
e inmortalizado por Carlos Gardel, a la cual nos permitimos la licencia de colo-
carle signos de interrogacién.
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servicios; y al Estado, a fin de corregir esas desigualdades, a ocupar
un rol en la economia hasta entonces inédito.

Asi, con el vertiginoso crecimiento del mercado a partir de
los avances en la ciencia y la tecnologia, nacié el consumidor
ciudadano 3, aquel que no so6lo es protegido en sus derechos a
partir de la relacién de consumo, sino que se informa, participa
en organismos de decisién sobre su problemética, y acude a la
Justicia.

El reconocimiento y la proteccién del consumidor ciudadano
en el articulo 46 de la C.C.B.A *, dentro del Titulo de Politicas
Especiales ®, fue el resultado de un proceso ldgico que en materia
legislativa se inici6 a nivel nacional con la ley 22.262, de Defensa
de la Competencia, y la ley 22.802 de Lealtad Comercial, y que
tuvo su impulso clave con la ley 23.696 de Reforma del Estado,
que condujo de manera directa a la ley 24.240, de Defensa del
Consumidor (LDC), por la que se reglamentaron los derechos y
obligaciones en materia de consumo. Estos fueron luego incorpo-
rados en el articulo 42 de la Constitucién Nacional -reformada

3 TamBussi, Carlos Eduardo, “Los derechos del consumidor como dere-
chos humanos”, en ww.gordilo.com/DH6/capVII.pdfl

4 Art. 46 C.C.B.A: “La Ciudad garantiza la defensa de los consu-
midores y usuarios de bienes y servicios, en su relacién de consumo, contra
la distorsién de los mercados y el control de los monopolios que los afecten.
Protege la salud, la seguridad y el patrimonio de los consumidores y usuarios,
asegurandoles trato equitativo, libertad de eleccién y el acceso a la informacién
transparente, adecuada, veraz y oportuna, y sanciona los mensajes publicita-
rios que distorsionen su voluntad de compra mediante técnicas que la ley de-
termine como inadecuadas.

Debe dictar una ley que regule la propaganda que pueda inducir a conduc-
tas adictivas o perjudiciales o promover la automedicacién.

Ejerce poder de policia en materia de consumo de todos los bienes y servi-
cios comercializados en la Ciudad, en especial en seguridad alimentaria y de
medicamentos.

El Ente Unico Regulador de los Servicios Publicos promueve mecanismos de
participacién de usuarios y consumidores de servicios publicos de acuerdo a lo
que reglamente la ley.

5 La ubicacién de los derechos de los consumidores y usuarios de bienes
y servicios dentro del Libro primero: “Derechos, Garantias y Politicas Especia-
les” de la C.C.B.A. demuestra la importancia de su protecciéon para el constitu-
yente.



Pensar la Ciudad 407

en 1994 %, que reconocid la economia de mercado y sus formas
de organizacién, y la consiguiente intervencién del Estado en su
regulacién 7.

Pero el reconocimiento legal frente a los cambios en materia
de consumo no se detuvo alli. E1 Congreso Nacional sancioné la
ley 26.361 (principal reforma de la LDC), la ley 26.682 8 de me-
dicina prepaga, la ley 26.993 de sistemas de resolucién de con-
flictos en las relaciones de consumo, e incorporé los contratos de
consumo en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién °. Amén de
que seguramente surgirdn nuevas leyes y se modificaran otras
ante las transformaciones que a diario sufren la economia y los
habitos culturales.

El derecho del consumidor se define entonces como un instru-
mento de proteccién relacionado con derechos elementales de la per-
sona humana, que reconocemos como derechos humanos, y sobre
los cuales las Directrices de las Naciones Unidas para la Proteccién
del Consumidor '° impusieron lineamientos minimos a los Estados
respecto de los cuales no pueden alejarse y que sirvieron de fuente,

6 En cuanto a los tiempos que corrian y su influencia en el texto de la
Constituciéon Nacional, GELLI afirma que “En medio de ese impulso privatista,
con predominio mercantil, actos de fe liberal y retroceso del Estado, se pro-
dujo la reforma constitucional de 1994 que incorporé algunos de los llamados
derechos de la tercera generacion. Asi, la proteccién de usuarios y consumido-
res ingresé en la Constitucién, mientras el espacio publico disminuia ostensi-
blemente y cada persona se tornaba vulnerable, en un creciente mercado de
consumidores”. Ver, GELLI, Maria Angélica (2008), Constitucion de la Nacion
Argentina, comentada y concordada, Tomo I, pag. 582, 4ta. edicién.

7 Tarzia, Maria Verdnica (2016), “Modelo Regulador, Servicios Publicos
y Derechos de Usuarios y Consumidores en la Constitucién Nacional”, pags.
796/797, en Comentarios de la Constitucion de la Nacién Argentina, Tomo 1II,
Roberto GARGARELLA y Sebastian GuUIDI.

8 Incluimos en esta enumeracion a la ley 26.682 de medicina prepaga,
dado que regula la relacién contractual entre los usuarios y las prepagas, la
cual es una relacién de consumo.

9 El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién regula los contratos de consu-
mo entre los arts. 1092 a 1122.

10 Aprobadas por la Asamblea General de la Naciones Unidas en 1985,
Resolucién 39/248, ampliadas en 1999 y en 2015.
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primero a la ley 24.240 ', y luego a los textos constitucionales men-
cionados.

II. La proteccion de los derechos de los consumidores y
usuarios y el rol del Estado

El art. 46 de 1la C.C.B.A. reconoce y garantiza el ejercicio pleno
de los derechos de los consumidores y usuarios de bienes y servicios
en “su relaciéon de consumo”, es decir dentro de ella; por lo que, a
nuestro juicio, resulta imprescindible determinar el alcance de esta
definicién, que si bien es normativa merece una interpretacién hu-
manista, no mercantil, e igualitaria a la luz (1) de los lineamientos
minimos de proteccion establecidos por las Naciones Unidas, (i1) del
especial reconocimiento que las Constituciones portefia y nacio-
nal otorgan a esos derechos, (iii) de las pautas fijadas por la ley
24.240 ' con sus modificatorias, y (iv) de la incorporaciéon de los
contratos de consumo al Cédigo Civil y Comercial de la Nacién 3.
Pero antes haremos un breve repaso de dichos derechos y del rol del
Estado de la Ciudad como garante de su cumplimiento efectivo.

El articulo en anilisis derivé de su par de la Constitucién Na-
cional; de alli que la proteccion de los derechos de los consumidores
y usuarios de bienes y servicios dentro de la relacién de consumo,
reconocidos por el art. 46, si bien presenta algunas diferencias posee
un nucleo estructural equivalente al establecido por el articulo 42
C.N. ' que ya dijimos tuvo como antecedente la ley 24.240.

Al analizar dicho articulo de la C.N., RosaTTI ¥ reconoce una ins-
tancia “macro”, vinculada con el funcionamiento de la economia y

11  TamBussi, Carlos Eduardo, ob. cit.
12 A esta ley la llamaremos también “ley especial” o “LDC”.

13 A este plexo normativo lo llamaremos indistintamente también “nuevo
Codigo”, “Codigo nuevo” o “Codigo unificado”.

14 Quiroca Lavig, Humberto (1996), Constitucién Comentada de la Ciu-
dad de Buenos Aires, pag. 136.

15 Rosarti, Horacio D. (2012), “La relaciéon de consumo y su vinculaciéon
con la eficaz proteccién de los derechos reconocidos por el articulo 42 de la Cons-
titucién Nacional”, en Revista de Derecho privado Comunitario, Eficacia de los
derechos de los consumidores. Rubinzal-Culzoni, 1* edicién, Santa Fe.



Pensar la Ciudad 409

en la cual el Estado cumple un rol preponderante; y una instancia
“micro”, en la que el protagonista central es el usuario y consumidor
como ciudadano responsable en el marco contractual de consumo.

Tales instancias se reproducen en el art. 46 de la C.C.B.A,
de la cual se desprende que tanto la garantia de defensa que les
debe brindar la Ciudad a los consumidores y usuarios “contra
la distorsion de los mercados y el control de los monopolios que
los afecten” 1%, como la proteccion de la salud, la seguridad y el
patrimonio, y de los demas derechos enumerados en el segundo
parrafo de esa clausula 7, se circunscriben dentro de la relaciéon
de consumo con los proveedores de bienes y servicios, es decir que
son resguardados por estar circunscriptas a dicha relacién ¥ De
alli la necesidad de determinar su alcance.

En igual inteligencia que el art. 42 de la C.N., el constituyente
portefio decidié otorgar al Estado de la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires un rol regulador a través del ejercicio del poder de policia
y del dictado de leyes, con el objeto de proteger el cumplimiento
efectivo de los derechos de los consumidores y usuarios frente al
poder infinitamente superior del mercado %, por lo que les garan-
tiz6 la posibilidad de realizar acciones judiciales individuales y co-
lectivas ?° ante la minima afectacion de esos derechos.

16 Garantia que ordena el texto constitucional en el primer parrafo del
art. 46, y sobre la que vuelve en el tercer parrafo del art. 48: “Las autoridades
proveen a la defensa de la competencia contra toda actividad destinada a dis-
torsionarla y al control de los monopolios naturales y legales y de la calidad y
eficiencia de los servicios publicos”.

17 Estos derechos son: el trato equitativo, la libertad de eleccidn, y el ac-
ceso a la informacién transparente, adecuada, veraz y oportuna.

18 Rosarti, Horacio D. (2012), ob. cit.

19 En cuanto a este nuevo rol del Estado en materia de consumo, a partir
de la sancién del art. 42 de la C.N. ver: Tarzia, Maria Veronica, ob. cit., pags.
797 a 803; y Rossarti, Horacio d., ob. cit., pags. 77 a 90.

20 El art. 14 de la C.C.B.A determina que estan legitimados para in-
terponer una accién de amparo “cualquier habitante y las personas juridicas
defensoras de derecho o intereses colectivos, cuando la accion se ejerza contra
alguna forma de discriminacién, o en los casos en que se vean afectados derecho
o intereses colectivos, como la proteccion del ambiente, del trabajo y la seguri-
dad social, del patrimonio cultural e histérico de la Ciudad, de la competencia
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En virtud de ello, el art. 46 establece el pleno ejercicio del Estado
del poder de policia en materia de consumo y comercializacién de
todos los bienes y servicios que se expendan y brinden en la Ciudad,
en especial en seguridad alimentaria y de medicamentos, lo cual re-
sulta una consecuencia légica del ejercicio de las potestades concu-
rrentes entre Nacién y provincias determinadas por la Constitucion
Nacional.

Por ello, 1a ley 24.240 de Defensa del Consumidor determina en
su articulo 41 que la Ciudad de Buenos Aires y las provincias ac-
tuaran como autoridades locales de aplicacién “ejerciendo el control,
vigilancia y juzgamiento en el cumplimiento de esta ley y de sus nor-
mas reglamentarias respecto de las infracciones cometidas en sus
respectivas jurisdicciones”. Y como consecuencia de ello, la Legisla-
tura de la Ciudad sancioné la ley 757 con el objeto de “establecer el
procedimiento administrativo para la efectiva implementacién en el
ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires de los derechos de
los consumidores y usuarios, reconocidos en la Constitucion Nacio-
nal y en la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires, en las Leyes
Nacionales de Defensa del Consumidor (24.240) y de Lealtad Comer-
cial (22.802) y disposiciones complementarias, sin perjuicio de las
competencias concurrentes de la autoridad nacional de aplicacion”
(art. 1) 2L,

En materia de servicios publicos, la C.C.B.A creé el Ente Uni-
co Regulador de los Servicios Publicos (EURSP) 22, en el que
reconocié la proteccién de los derechos de los usuarios y con-
sumidores, la participacién en su directorio de las asociaciones

del usuario o del consumidor”. No olvidemos, ademas, que el art. 12 inc. 6 del
texto constitucional de la Ciudad garantiza “el acceso a la justicia de todos sus
habitantes”.

21  El caracter eminentemente local del poder de policia fue ratificado por
el Tribunal Superior de Justicia de la CABA en “Centro Costa Salguero S.A. ¢/
Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/amparo s/recurso de queja por dene-
gacion de recurso de inconstitucionalidad”, expte. n° 456/00 -y su acumulado
expte. n° 457/00-, sentencia del 24/10/2000, ademas, de haberlo hecho la CSJN
desde 1869 con el precedente “Plaza de Toros” (Fallos, 7:150) hasta la actuali-
dad (320:89; 223); entre otros.

22 Los arts. 138y 139 de la C.C.B.A. establecen el caracter y competencia
del Ente Unico Regulador, y su composicién y forma de designacién, respectiva-
mente.
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que los representan, y ordend a la Ciudad promover mecanis-
mos de participacién de los usuarios y consumidores 2%, Cabe
recordar aqui que el constituyente a través del art. 17 agravd el
deber de la Ciudad en materia de servicios publicos al obligarla
a promover su acceso a las personas con necesidades basicas
insatisfechas.

En cuanto al ejercicio del poder de policia del EURSP, la empre-
sa prestataria de los servicios de subterraneos de la Ciudad cues-
tioné la competencia del Ente para aplicar multas por el ejercicio
de las facultades de autoridad de aplicacién del contrato de conce-
si6n (antes de su transferencia del Estado nacional al portefio) y
del régimen de defensa del consumidor. El Tribunal Superior de
Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (T'SdJ) resolvid “...
que las competencias reconocidas en cabeza del EURSP abarcan
la policia de los servicios publicos y el poder sancionador previsto
a su respecto cuando, como en el caso de autos, se prestan en el
ambito de la CABA. Los preceptos constitucionales supra citados,
ademaés de crear al EURSP con rango constitucional, definen su
finalidad y objeto con idéntica jerarquia. Al 6rgano en cuestién se
le otorga poder de policia en materia de servicios publicos; poder
orientado a asegurar ‘la defensa y protecciéon de los derechos de
(...) usuarios y consumidores’ (art. 138 de la CCBA). En ese con-
texto, es indisputable que el constituyente atribuyo al Ente Unico
el poder de policia en materia de servicios publicos para asegurar
la defensa y proteccién de los derechos de usuarios y consumidores
(arts. 46 y 138 CCABA)” 4.

Asimismo, el art. 46 amplia el poder sancionador del Estado a
“los mensajes publicitarios que distorsionen su voluntad de compra

23 Para una mayor y mejor comprension sobre este tema ver: MORTIER,
Natalia y PasQuaLLini, Ana Elisa, (2007), ponencia: “Algunas reflexiones sobre
el Ente Unico Regulador de los Servicios Publicos de la Ciudad de Buenos Ai-
res, su concepcién y sus conflictos”, publicada en Revista Ada Ciudad N°1, Bue-
nos Aires, septiembre de 2007.

24 TSdJ, 19/09/2012, Expte. n°® 8346/11 “Metrovias SA s/queja por recurso
de inconstitucionalidad denegado en: ‘Metrovias SA ¢/GCBA y otros s/otros rec.

B

judiciales c/res. pers. publicas no est.”.
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mediante técnicas que la ley determine como inadecuadas”??, lo cual
fue calificado como novedad por QUIROGA LAVIE, quien ademas des-
taco que el constituyente efectué una regulacion del ejercicio de la
libertad de prensa cuyo control debera ser judicial y a posteriori de
la infraccidon, en razén a la prohibicién de la censura previa impues-
ta por el art. 14 de la C.N. %,

Por otra parte, la obligaciéon de la Ciudad de legislar para pro-
teger los derechos de los consumidores y usuarios surge no solo del
art. 46, que ademads prevé el dictado de una ley que regule la pro-
paganda que pueda inducir a conductas adictivas o perjudiciales %’
o promover la automedicacién 28, sino también del art. 80 inc. 2 g) y
h) .

Asi la Legislatura dict6 la ley 757, que como sefialamos antes
establece el procedimiento administrativo para la defensa de los de-
rechos del consumidor y del usuario; la ley 941 que crea el Registro
Puablico de Administradores de la Propiedad Horizontal; la ley 1493
por la que fija el sistema de informacién sobre precios al consumidor
(hipermercados y supermercados); la ley 2013 del redondeo; 1la 2014
que instaur6 el registro “No llame”; la ley 2224 que obliga a incluir

25 Ver TSJ (2005): Expte. n°® 3901/05 “Galerias Pacifico S.A. s/queja por
recurso de inconstitucionalidad denegado en ‘Galerias Pacifico S.A. ¢/G.C.B.A.
slotras causas con tramite directo ante la Camara de Apelaciones”. En esta
causa el TSdJ rechazé el recurso de queja contra una multa impuesta por la Di-
reccién General de Proteccion y Defensa del Consumidor en violacién a la ley de
lealtad comercial, en el cual se destaca la violacién a los preceptos de los arts.
42 C.Ny 46 C.C.B.A.

26 QuiroGa Lavie, Humberto, ob. cit., pags. 136/137.

27 Laley 1799, modificada por la ley 3718, prohibe la publicidad del taba-
co; y la ley 5708 regula la publicidad y promocién de la venta de bebidas alcoho-
licas en el ambito de la Ciudad de Buenos Aires, a efectos de prevenir y asistir
a la poblacion ante las consecuencias negativas de su consumo en exceso.

28 La ley 153/99 determina que la autoridad de aplicacién en materia de
salud regular4 la publicidad sobre medicamentos y suplementos dietarios.

29  Art. 80: “La legislatura de la Ciudad: ...2: Legisla en materia: ... b)
De educacién, cultura, salud, medicamentos, ambiente y calidad de vida, pro-
mocidén y seguridad sociales, recreacién y turismo, ...g) De comercializacion, de
abastecimiento y de defensa del usuario y consumidor; h) de obras y servicios
publicos, cementerios, transporte y transito”.
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en la pagina web de los proveedores un enlace con el sitio de Defen-
sa del Consumidor; la 2695 que obliga a las empresas de servicios
a suministrar una copia del contrato a los consumidores que lo re-
quieran, previo a la suscripcién del servicio; y la ley 963 que crea el
sistema arbitral de consumo, entre muchas otras.

Vemos entonces que se han dictado numerosas leyes en cumpli-
miento con el mandato constitucional, lo cual no quiere decir que
todas ellas garanticen plenamente el ejercicio de los derechos que
deben proteger, y mucho menos que el legislador haya culminado su
tarea. Hay todavia muchos derechos por legislar, controlar y hacer
respetar en materia de consumo.

En cuanto a los derechos enunciados en el art. 46, cabe recordar que
se circunscriben a su resguardo dentro de una relacién de consumo, ya
que la salud, la seguridad y el patrimonio * se encuentran tutelados
por la C.C.B.A 3'. GELLI * los agrupa en () “derechos patrimoniales”
(la seguridad de no sufrir danio; los intereses economicos *; la libertad
de eleccion; el trato equitativo y digno, la mayor proteccion cuando
en la relacion de consumo se constituya en la parte mds débil); y (i1)
“derechos personales” (la proteccion de la salud y la seguridad de no
sufrir menoscabo en aquélla o en la vida **), a la vez que sefiala que

30 “Ahora bien, para determinar especialmente el contenido de los dere-
chos a la proteccidon a la salud, seguridad e intereses econémicos, en el marco de
la relacion de consumo, la doctrina tiende a considerar que se trata de un plus
de obligaciones de prevencién y proteccién para dar lugar a la responsabilidad
civil y también un plus en relacién con los dafios que se reconocen a los consu-
midores y usuarios en caso de que dicha responsabilidad efectivamente ocurra”,
Tarzia, Maria V., ob. cit., pag. 808.

31 Rossarti, Horacio D., ob. cit., pag. 92. El autor se refiere a la tutela
brindada a estos derechos por la Constitucién Nacional, cuyo anélisis y conclu-
sién se aplica al supuesto que tratamos aqui.

32 GEeLLI, Maria A., ob. cit., pag. 586. Si bien esta clasificacion la hace en
relacion al articulo 42 C.N. resulta valida para analizar el art. 46 C.C.B.A.

33 Recordemos que el art. 46 .C.B.A. se refiere “al patrimonio de los con-
sumidores” en lugar de los “intereses econémicos”, términos que resultan seme-
jantes.

34 El derecho a la salud y a la seguridad dentro de una relacién de con-
sumo fue reconocido por el T.S.J (2007) en Expte. n® 4912/06 “T., S. N. y otros
s/dafios y perjuicios (excepto resp. Médica) s/recurso de apelacién ordinario
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el derecho a una informacién adecuada y veraz resguarda ambas
categorias de derecho .

Recordemos que en cuanto a las caracteristicas de la informacién
que debe recibir el consumidor y usuario, el art. 46 C.C.B.A., en
relacién al 42 C.N., agrega las calidades de “transparente” y “opor-
tuna” 26,

Todo este breve repaso nos lleva a concluir que el respeto del plus
de proteccion que la C.C.B.A. otorga a los derechos de los consumi-
dores y usuarios debe primar a la hora de analizar el alcance de la
definicién de la relacion de consumo que los contiene y hace operati-
vos, tarea que abordaremos a continuacién.

concedido” en expte. n°® 6400/0 “T. S. N. y otros c. GCBA y otros sobre dafios y
perjuicios (excepto resp. médica)”.

35 El consumidor y usuario tiene derecho a la informacién en materia de
consumo, ya sea en el &mbito privado como en el piblico, en el que entendemos
prima la ley 24.240, sobre cualquier norma que regule el acceso a la informa-
cién publica. No podemos dejar de recordar que més alla del particular resguar-
do del derecho a la informacién en materia de consumo, el derecho al acceso
a la informacién publica es un derecho reconocido por la C.N. y los Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos que la integran, y fue reglamentada
por la ley 104 en el Ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, y por la ley
nacional 27.275. Para un pormenorizado andlisis de la ley 104 ver: SCHEIBLER,
Guillermo (2012), coordinador, Acceso a la informacién Publica en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, Adhoc editores.

36 En un precedente donde un prestador de salud no informé el aumento
de la cuota conforme lo ordenado por el art. 46, el TSJ (2005) sostuvo: [“La Sala
II de la Camara dispuso “... rechazar el recurso directo de apelacién interpuesto
y confirmar resolucién (sic) impugnada, con costas ...” (...). Para asi decidir, el
Tribunal entendié que la apelante no acredité en sede administrativa haber
cumplido con el deber de informacién previsto en el art. 4 de la ley n° 24.240,
disposicion que resulta concordante con lo prescripto por la CN, art. 42: “los
consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho (...) a una infor-
macién adecuada y veraz”, asi como por la CCBA, cuyo art. 46 garantiza el ac-
ceso a la informacién transparente y adecuada. La Cadmara consider6 que, en el
caso bajo consideracion, este derecho habia sido violado en perjuicio del denun-
ciante,...]. Expte. n° 3546/04 “Consejo Profesional de Ciencias Econémicas de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires s/queja por recurso de inconstitucionalidad
denegado” en “Consejo Profesional de Ciencias Econémicas de la CABA ¢/GCBA
slotras causas con tramite directo ante la Camara de Apel.”.
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II1. La interpretacion del alcance de la definicion de rela-
cion de consumo y la protecciéon de los derechos del consu-
midor y usuario a partir del analisis de constitucionalidad
de un reciente fallo

Tanto el art. 42 de la C.N. como el 46 de la C.C.B.A. dejaron en
manos del legislador la definicion de la relacién de consumo. Asi, el
articulo 3° de la ley especial la define como “el vinculo juridico entre
el proveedor y el consumidor o usuario”, nocién adoptada por el art.
1092 del Cédigo Civil y Comercial ?". Este concepto se completa en-
tonces con las definiciones que la LDC y el nuevo Cédigo otorgan al
“consumidor y usuario”, y también al “proveedor”.

El art. 1 de la ley especial, reformada por la ley 26.994 38
define al consumidor como “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 relaciéon de consumo como consecuencia o en ocasion de ella,
adquiere o utilice bienes o servicios, en forma gratuita u onerosa,
como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar
o social” .

37 El articulo 1092 del Cod. Civ. Com sélo tiene una leve diferencia de
redaccion con el art. 3 de la LDC, ya que habla de “un proveedor” y “un consu-
midor”.

38 Explica HERNANDEZ que la decision de incorporar al Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacién “una regulacién de minimos sobre las relaciones de con-
sumo, ha exigido coordinar -...- la nocién de consumidor, poniendo en sintonia
del art. 1092 del nuevo Cédigo, al art. 1° de la ley de Defensa del Consumidor
-segun reforma introducida por la ley 26.994-. Ello se explica en razén de la cen-
tralidad del concepto, que constituye el presupuesto que permite determinar el
acceso al sistema normativo protectorio”’, HERNANDEZ, Carlos A. (2016),"Rela-
cién de consumo”, en Tratado del Derecho del Consumidor, SticLITZ, Gabriel y
HEerNANDEZ, Carlos A, tomo I, pag. 416, La Ley.

39 Las diferencias entre este articulo y el 1092 del Cédigo unificado se
limitan a que en este tltimo se incluye la relacién de consumo y al uso del tér-
mino “persona humana”, en lugar de “persona fisica”. Cabe sefialar que la de-
finicién adoptada pone fin a la vieja discusién sobre el concepto de consumidor,
tomando partido por los postulados de la doctrina mayoritaria.
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Conforme al art. 2 de la ley 24.240, el proveedor “es la persona
fisica o juridica, de naturaleza publica o privada, que desarrolla
de manera profesional, aun ocasionalmente, actividades de pro-
duccion, montaje, creacion, construccion, transformacién, importa-
cion, concesion de marca, distribucion y comercializacion de bienes
y servicios, destinados a consumidores o usuarios. Todo proveedor
estd obligado al cumplimiento de la presente ley. No estan com-
prendidos en esta ley los servicios de profesionales liberales que
requieran para su ejercicio titulo universitario y matricula otorga-
da por colegios profesionales reconocidos oficialmente o autoridad
facultada para ello, pero si la publicidad que se haga de su ofreci-
miento...”.

Por su parte, el art. 1093 del Cédigo unificado define al pro-
veedor como “una persona humana o juridica que actiie profesio-
nal 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”, que como explica HERNANDEZ *° resulta una nocién mas
amplia, pues abarca las contrataciones entre los consumidores y
organizaciones empresariales sin personalidad juridica, deriva-
das de los contratos asociativos establecidos por los arts. 1442 a
1478 del Cédigo unificado (ejemplo: las uniones transitorias de
empresas).

En el ambito de la Ciudad de Buenos Aires debemos recordar
que con anterioridad a la sanciéon del Cédigo nuevo, el TSJ com-
prendié que “subyace dentro del marco general de proteccién al
usuario o consumidor la idea de vulnerabilidad de éstos en el mar-
co de la relacién de consumo y cualquiera sea la etapa por la que
esta clase de relacién transite (tratativas, ofertas, celebracién, eje-
cucién, etc.) e incluye un escrutinio especial sobre el plexo prin-
cipal de obligaciones y, del mismo modo, sobre las denominadas
obligaciones colaterales(...). La relacién de consumo se individua-
liza por el mero contacto social entre proveedor y consumidor o

40 HERNANDEZ, ob. cit, pag. 426. Explica también este autor que “La nota
articuladora de la categoria parece referir a la nocién de empresa, que sociol6gi-
camente se presenta como contrapunto natural de la categoria del consumidor,
y que indica la relacion de superioridad-vulnerabilidad. (Pag. 427).
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usuario, sin que sea necesaria la existencia o subsistencia de un
vinculo contractual...” 4%,

Si bien por todo lo referido hasta aqui podriamos pensar que la
aplicacién de la nocion de “relacion de consumo” y de los dos con-
ceptos que la definen, “consumidor y usuario” y “proveedor”, hoy no
merecerian ninguna discusion dentro de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, la realidad nos demuestra lo contrario.

En un caso reciente *2 en el cual se inici6 una demanda por danos
y perjuicios por mala praxis contra el Gobierno de la CABA, el Servi-
cio de Atencién Médica de emergencias (SAME), el Hospital General
de Agudos “Dr. Ignacio Pirovano” y los médicos actuantes ante el
fallecimiento del padre y concubino de las actoras, la Cadmara Con-
tencioso Administrativa y Tributaria de esta Ciudad confirmé la
sentencia de primera instancia y rechazd un recurso de apelacion,
por lo que se negd la aplicacién de la gratuidad prevista por el art.
53 de la ley 24.240.

En lo que a nosotros nos ocupa cabe destacar que, conforme sur-
ge de la sentencia en cuestién, las actoras en su escrito de inicio de
la demanda solicitaron expresamente la aplicacién de la LDC por
considerar que existi6 “una relacién de consumo y una verdadera
relacién de adhesién entre los demandados y el beneficiario”.

Para arribar a tal resoluciéon la Camara, luego de transcribir el
art. 53 de la ley 24.240, comprendi6 que: “De la lectura de la referida
norma se observa que el beneficio de la justicia gratuita invocado se
refiere a aquellas actuaciones que se inicien de conformidad con las
disposiciones de la ley de Defensa del Consumidor. Sin embargo en
el caso sub examine nos hallamos frente a un reclamo por dafios y
perjuicios por una supuesta mala praxis en el ejercicio médico pro-
fesional cuyo procedimiento se encuentra previsto en las normas de
derecho publico local y en las disposiciones procesales establecidas
en el Cédigo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad
el cual -es oportuno destacar-, ademéas prevé el beneficio de litigar

41  Del voto de la jueza Alicia Ruiz en “T.S.J (2007) en Expte. n° 4912/06
“T., S. N. y otros s/dafios y perjuicios (excepto resp. Médica) s/recurso de apela-
cién ordinario concedido” en expte. n® 6400/0 “T. S. N. y otros c. GCBA y otros
sobre dafios y perjuicios (excepto resp. médica)”.

42 Camara de Apelaciones CAyT, Sala I (09/03/2017), epte. 43885/2, en
autos “Ulrich Ingrid y otros contra GCBA y otros s/otros procesos incidentales”.
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sin gastos para aquellos casos en los cuales la parte solicitante acre-
dite la carencia de recursos para afrontar el juicio, ...Asi las cosas,
cabe concluir en que la pretensién inicial de las actoras no se en-
cuentra regulada por la ley de Defensa del Consumidor (ley 24.240)
y, por ende, no resulta alcanzada por la franquicia establecida en el
articulo 53 de dicho cuerpo legal”.

Analicemos ahora la aplicacién de los conceptos de “relacién de
consumo”’, “usuario y consumidor” y “proveedor” sobre esta senten-
cia, para determinar si se respeta la proteccién especial a los de-
rechos de los consumidores prevista por el art. 46 de la C.C.B.A.
Creemos que, en razén de todo lo explicado, el lector ya conoce la
respuesta.

En el caso que nos ocupa, a la luz de los arts. 1, 2, y 3 de la LDC
y 1092 y 1093 del Céd. Civ.Com., hubo una persona fisica/humana
(usuario) que utilizé en forma gratuita y como destinatario final los
servicios brindados en forma profesional por un Hospital de la Ciu-
dad (proveedor), por lo que se constituyeron las notas tipicas de una
“relacion de consumo”. Por ello, resulta erréneo excluir de la protec-
cién de los arts. 42 C.N., 46 de la C.C.B.A, y de la LDC, el reclamo
de danos y perjuicios producidos por la mala praxis de los médicos
dependientes de un hospital, que afectaron directamente el “dere-
cho a la salud y seguridad” del usuario del servicio dentro del marco
de esa relacién de consumo, cualquiera fuera el procedimiento de la
accién judicial que se aplique .

Tal como explica LORENZETTI, la empresa médica, privada o publi-
ca, entre las que se incluye a los hospitales, es un “proveedor profe-
stonal de servicios destinados al consumo final”, sin perjuicio de que
los médicos se encuentren excluidos por ser profesionales liberales
(art. 2 LDC). En razén de ello, la responsabilidad del hospital deriva
de su deber de conducta y, de no existir un “vinculo convencional”,

43 El art. 52 de la ley 24.240 establece que “el consumidor y usuario po-
dran iniciar acciones judiciales cuando sus intereses resulten afectados o ame-
nazados”, ese procedimiento sera el previsto por la norma procesal local para
cada caso. Por su parte el art. 53 fija el principio de que “en las causas inicia-
das por ejercicio de los derechos establecidos en esta ley regirdn las normas del
proceso de conocimiento mds abreviado que rijan en la jurisdiccion del tribu-
nal ordinario competente a menos que a pedido de parte el Juez por resolucién
fundada y basado en la complejidad de la pretension, considere necesario un
tramite de conocimiento mds adecuado”.
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proviene de la operatividad directa de la que goza el derecho a la se-
guridad en una relacion de consumo. Es decir que estamos frente a
una responsabilidad objetiva #, en la que no se pone en tela de juicio
la culpa del médico sino que se juzga el incumplimiento de la insti-
tucién médica de su obligacién de organizar de manera adecuada el
servicio que presta 5.

Tal inteligencia fue recepcionada por otros tribuales ¢ en casos
similares al recién senalado. Asi, en un fallo del fuero federal en el
que se reclamdé a un Hospital por los dafios y perjuicios ocasionados
por una infeccién contraida por una persona durante su internacién,
se entendié de manera acertada, que “no se suele asociar la respon-
sabilidad de las clinicas y de los establecimientos hospitalarios a
la ley de defensa del consumidor por dos razones fundamentales,
la primera es que la ley excluye de los sujetos comprendidos a los
profesionales liberales y la segunda es que resulta mas frecuente
asociar la defensa del consumidor con la venta de productos que con
la falla de los servicios. La ley 24.240 es de aplicacién a los servi-
cios médicos porque ésta establece que quedan obligadas todas las

44  Sobre la responsabilidad en materia de derecho del consumidor ver:
Prana, Carlos H (2012), “Factores de Atribuciéon de responsabilidad por dafos
y defensa del consumidor” en Revista de derecho privado comunitario, Eficacia
de los derechos de los consumidores, Rubinzal-Culzoni, primera edicién, Santa
Fe; y CHAMANTROPULOS, Demetrio Alejandro (2014), “La responsabilidad del Es-
tado y el derecho del consumidor” en Revista de Derecho de Dafios, Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe.

45  LorENZETTI, Ricardo L. (1998), La Empresa Médica, a partir de pag. 354
a 363, Rubizal-Culzoni. El autor refiere que el fundamento de esta obligacién
no s6lo deriva de la LDC, sino que proviene de la ley 23.661 que determina que
el sistema Nacional del Seguro de Salud “...tendrd como objetivo fundamental
proveer el otorgamiento de prestaciones de salud igualitarias, integrales y hu-
manizadas, tendientes a la promocion, proteccion, recuperacién y rehabilitacion
de la salud, que respondan al mejor nivel de calidad disponible y garanticen a
los beneficiarios la obtencién del mismo tipo y nivel de prestaciones eliminando
toda forma de discriminacién en base a un criterio de justicia distributiva”.

46 Ver: “CNCiv, Sala A “Torres Antonio R y otro c. Clinica Besone y otros
s/Dafios y perjuicios”, 14/05/2012; id. “Antinez Norberto A ¢/Basso Armando
y otro s/dafios y perjuicios”, 25/09/2012; Sala L. “C de A. O.R. ¢/Obra Social del
Personal Rural y estibadores de la Republica Argentina y Otros”, 2012; y Ca-
mara de Apelaciones en lo civil comercial, Minas, de Paz y Tributaria de Men-
doza “B.D.J ¢/Clinica Francesa S.R.L y otros s/dafos y perjuicios”; entre otros.
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personas fisicas o juridicas de naturaleza publica o privada que, en
forma profesional aun ocasionalmente produzcan, importen, distri-
buyan o comercialicen cosas o presten servicios a consumidores o
usuarios. El Hospital Aerondutico Central es una persona juridica
de servicio publico proveedora del servicio de salud, motivo por el
cual se encuentran comprendidos en la ley 24.240 que si bien ex-
cluye de su ambito de aplicacién a los profesionales liberales, no
excluye a la empresa de medicina ...” %",

El fallo en andlisis deviene entonces inconstitucional de acuerdo
con los preceptos establecidos por el art. 46 C.C.B.A toda vez que,
al adoptar un criterio restrictivo por el cual un reclamo por mala
praxis seria causal automatica de exclusién de la aplicacién de la
ley 24.240, el Poder Judicial de la Ciudad (i) no protegio el ejercicio
del derecho del usuario del servicio de salud frente al dafio causado
por el incumplimiento del Hospital a su deber de seguridad, (i1) no
tuvo en cuenta el principio in dubio pro consumidor*®, (ii1) olvidé el
caracter de orden publico de la ley 24.240 *°, y (iv) negé el beneficio
de Justicia gratuita previsto por el art. 53 de la ley 24.240 5°,

Para finalizar, entendemos que los derechos de los consumido-
res y usuarios de bienes y servicios comprendidos dentro de una
relacién de consumo que actia como parametro objetivo del limite

47 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, Sala
3 (2010) “Rodriguez Alberto, c/Estado Nacional Fuera aérea Argentina s/dafios
y perjuicios”, causa n°13.940/04 del 21/12/2010.

48 Art. 3 ley 24.240: “..En caso de duda sobre la interpretacion de los
principios que establece esta ley prevalecerd la mds favorable al consumidor”. Y
art. 1094 del Céd. Civ. Com: “Interpretacién y prelacién normativa. Las normas
que regulan las relaciones de consumo deben ser aplicadas e interpretadas con-
forme con el principio de proteccion del consumidor y el de acceso al consumo
sustentable. En caso de duda sobre la interpretacion de este Codigo o las leyes
especiales, prevalece la mas favorable al consumidor”.

49  Art. 65 ley 24.240: “La presente ley es de orden publico, rige en todo el
territorio nacional...”.

50 El art. 53 invierte la carga de la prueba, ya que a diferencia del benefi-
cio de litigar sin gastos que sefial6é como posibilidad el tribunal en la sentencia
analizada, es el demandado (proveedor) quien debe demostrar la solvencia del
consumidor para afrontar los gastos de un juicio. Esta inversién de la carga
probatoria obedece al principio protectorio.
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del régimen tuitivo impuesto por el art. 46 de la C.C.B.A ?', obligan
al Estado de la Ciudad a ejercer el poder de policia y a legislar o
juzgar en materia de consumo con un criterio amplio, igualitario y
humanista, alejado de una interpretacion que favorezca los intere-
ses del mercado y que, en cambio, privilegie las circunstancias y las
necesidades econémicas, sociales y ambientales de la poblacién %2,
mandato que impone ademads el principio de no regresividad para
cualquier reforma legislativa futura. Toda infima restriccién a esos
lineamientos minimos determinados por el art. 46 resultara, por
tanto, inevitablemente inconstitucional.

51 Tales caracteristicas llevan a algunos autores, como Carlos H. PLANa,
a hablar de un “derecho de las relaciones de consumo” en lugar de “derecho del
consumidor”; ob. cit.

52  Ver Las Directrices para la Proteccién para el Consumidor, aprobadas
por las Naciones Unidas, sobre las que ya nos referimos.



