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Resumen: La eficacia y la implementacion de las normas de tutela al consumidor y
usuario ha sido una preocupacion incesante de los operadores juridicos. A través de estas
lineas procuraremos brindar nuevas pautas o herramientas a utilizar en el transito de este
camino, buscando en primer término una necesaria interaccion entre algunos de los
poderes del Estado para, posteriormente procurar abrir ese dialogo o interaccion a terceos,
especialmente entidades intermedias o los propios proveedores, a través de otras pautas
como la tutela de la competencia.
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Abstract: The effectiveness and implementation of consumer and user protection rules
has been an incessant concern of legal operators. Through these lines we will try to
provide new guidelines or tools to be used in this sense, seeking in the first place a
necessary interaction between the powers of the State to, subsequently, try to open that
dialogue or interaction to third parties, especially intermediate entities or the suppliers
themselves, through guidelines such as the protection of competition.
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I.- A modo de introduccién.

Durante el mes de abril de 2023 se desarrollard en la ciudad de Mendoza
(Argentina) el XXIV Congreso Argentino de Derecho del Consumidor, oportunidad en la
que la tematica a tratar se focalizara en torno a la “Eficacia e Implementacion del Derecho
del Consumidor”.

La cuestiéon, naturalmente, no es menor y ya ha sido materia de analisis y
preocupacion por variadas y mejores voces que la nuestra. Baste en tal sentido
simplemente recordar el notable trabajo del maestro Atilio Alterini (1999) quien, al referir
a las dificultades que se presentaban y se presentarian en este ambito, procuraba brindar
eventuales soluciones a los inconvenientes que enunciaba o, con suma precision,
predecia.

Dentro de las diversas cuestiones que pueden analizarse pretendemos hoy
detenernos en la referencia, plagada de ironia y sarcasmo, que efectuaba el Dr. Alterini
con relacion a la necesidad de convencer a las autoridades (en el caso Poder Ejecutivo y
Judicial) de lo innecesaria de la proteccion planteada por el régimen de tutela consagrado
por las normas.

Y es que, naturalmente, la sancion de la ley o una disposicion que pretende
reconocer un determinado derecho, si bien es relevante y de importancia, muchas veces
no resultard suficiente, siendo necesaria la accion de los demas poderes del estado,
conjuntamente con asociaciones intermedias y los operadores juridicos, para lograr la
efectiva tutela que se pretende consagrar.

En tal sentido, habiendo ya transcurrido més de 25 afios desde la sancion de la ley
24.240, mucho se ha avanzado en la materia, sancionandose una profusa regulacion? (en
una pretension de rama independiente del derecho que entendemos bien le cabe al
régimen -Durand Carrién, 2010 y XXVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil.
Comisién Nro. 5, conclusion 1.A.1 de las Consideraciones, 2022-), que se ha visto
acompariada de un rico analisis doctrinario (con la existencia de numerosas obras
especializada, que van desde comentarios de la ley hasta tratados de varios tomos®) y una
recepcion jurisprudencial en constante evolucion.

2 Si bien actualmente no sélo tenemos un texto legal consolidado, contamos con tres normas relevantes en
la materia: obviamente el art. 42 de la Constitucion Nacional, la ley 24.240 (que ha sido modificada por las
leyes 24.787, 24.999, 26.361, 26.993, 26.994, 27.250, 27.265 y 27.266) y el Codigo Civil y Comercial. A
ello se suma el decreto reglamentario 1798/1994 y la integracion con otras normas como la ley de defensa
de la competencia y el régimen de lealtad comercial (art. 3 ley 24.240), asi como resoluciones emitidas por
la autoridad de aplicacion, entre otras disposiciones.

Asimismo, existen ademas numerosos proyectos que procuran la sancion de un Cédigo de Defensa del
Consumidor. Pueden destacarse en este sentido los proyectos de Cédigo de Defensa del Consumidor con
actual estado parlamentario (Exptes. 2576-S-2019 y 5156-D-2020), ambos con base en el Anteproyecto
elaborado por la Comisién Reformadora creada por la Direccidon Nacional de Defensa del Consumidor del
Ministerio de la Produccion y Trabajo de la Nacién, en articulacion con el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de la Nacion, en el marco del Programa "Justicia 2020", y que integraron los Dres. Gabriel
Stiglitz, Fernando Blanco Muifio, Maria Eugenia D'Archivio, Carlos A. Hernadndez, Maria Belén Japaze,
Leonardo Lepiscopo, Federico Ossola, Sebastidn Picasso, Gonzalo Sozzo, Carlos Tambussi, Roberto
Véazquez Ferreyra y Javier Wajntraub (HERNANDEZ, JAPAZE, OSSOLA, SOZZ0O y STIGLITZ, 2021).
El otro el proyecto de Codigo en tramite bajo el expte. 1898-D-2021 ha sido redactado por Alejandro Pérez
Hazafia, Ezequiel Galvan, Guillermina Gulo Tieri, Antonella Torres Velarde y Dante Rusconi (RUSCONI,
2021).

3 Baste a mero titulo ejemplificativo, y amén de los innumerables trabajos de doctrina publicados, remitir a
obras como el comentario de la ley del maestro Mosset Iturraspe y el Dr. Wajntraub (MOSSET
ITURRASPE y WAINTRAUB, 2010), el texto del ministro de la CSJIN, el Dr. Lorenzetti (LORENZETTI,
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También podemos advertir como las autoridades del Poder Ejecutivo y Judicial
diariamente toman en sus manos los desafios que le impone la tutela de los consumidores
y usuarios procurando sancionar normas (en un sentido amplio y abarcativo de
disposiciones, resoluciones, sentencias, etc.) que logren cada vez, en forma mas concreta,
efectivizar este especial régimen de proteccion. Baste al respecto consultar la pagina web
de la autoridad de aplicacion nacional* o los numerosos repertorios jurisprudenciales
existentes bajo el tesauro “Consumidor”.

Y, si bien mucho es lo que se ha hecho, ante un incesante y mutable mercado que
diariamente busca nuevos productos, diferentes servicios, desarrolla nuevas tecnologias
y genera novedosas técnicas de comercializacion, siempre quedard mucho por hacer.

Es por ello que pretendemos en el presente desarrollo efectuar un preliminar
analisis y formular algunas propuestas vinculadas con la tarea que pueden llevar adelante
el Poder Judicial y el Poder Ejecutivo en este campo, procurando, a traves de un necesario
dialogo e interaccion, generar una tutela més efectiva en el caso concreto.

Buscamos simplemente generar alguna inquietud, idea y/o herramienta de la cual
pueda asirse el amable lector de este trabajo al emprender esa diaria batalla. ..

I1.- La tutela efectiva: propuesta de concepto y alcance.

Si bien corresponde reconocer que existen numerosas vias y medios a los fines de
satisfacer las necesidades del consumidor o usuario ante la generacion de un conflicto®,
procuraremos en estas lineas focalizarnos en la necesidad de brindarle a los mismos una
efectiva tutela en el marco del procedimiento administrativo y del proceso judicial.

En tal sentido, no podemos dejar de destacar que, ain cuando dicha tutela ha
cobrado gran relevancia en el ambito judicial (Cassagne, 2007; Aguilar Valdez, 2005;
Botassi, 2000; Canosa, 1996; Gil Dominguez, 2007; Garcia Pulles, 2004; Gordillo, 2009;
Mertehikian, 2007; Perrino, 2003; Sesin, 2004; Toller, 2003 y Martinez y Quaglia, 2018;
entre otros), ello no obsta que se pondere y analice también en el marco del procedimiento
administrativo, donde lamentablemente no se ha transpolado con la misma impronta y
proyeccion. Pocas son las referencias a la "tutela administrativa efectiva" en
contraposicion con la “tutela judicial efectiva”.

A pesar de lo resefiado, corresponde aseverar que tal concepto existe, y se erige
como pieza fundamental del procedimiento administrativo, tanto como "principio general
del Derecho Administrativo™, como en su funcion de "derecho humano fundamental de
naturaleza constitucional” incorporado en nuestro ordenamiento por los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos con jerarquia constitucional (Mufioz, 2012). Es
mas, la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacion (2008) ha introducido en el &mbito
jurisprudencial el concepto de tutela administrativa efectiva.

Naturalmente, el régimen de defensa del consumidor y usuario queda enmarcado
dentro de este marco de tutela (tanto administrativa como judicial), correspondiendo

2003); o el tratado dirigido por los Dres. Stiglitz y Hernandez, obra colectiva en la que colaboraron
numerosos autores (STIGLITZ y HERNANDEZ, 2015), entre otros.

4 https://www.argentina.gob.ar/produccion/defensadelconsumidor y especificamente
https://www.argentina.gob.ar/produccion/defensadelconsumidor/multas. Obviamente la referencia excluye
(injustamente) el trabajo y esfuerzo de las autoridades de aplicacion locales, que también llevan adelante
tareas en aras de la tutela de esta categoria de vulnerables, muchas veces con escasos 0 precarios recursos
0 herramientas.

5 Cabe en este aspecto al menos referir a la negociacion individual o colectiva, la mediacion, el arbitraje, la
conciliacion, etc.
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considerar especialmente la debilidad estructural que caracteriza la relacion o vinculo
existente entre el proveedor y el consumidor (Garzino, 2018°%) (reconocida hoy
expresamente por nuestro derecho positivo’). Y es que, si bien tanto el proveedor como
en consumidor son administrados o justiciables (y por tanto sujetos dignos de tutela), la
existencia de desequilibrios evidentes en la relacion impone la necesidad de su
reconocimiento y recepcion por parte de los operadores del derecho.

A ello cabe adicionar que, en el usual supuesto que el proveedor sea una persona
juridica, la tutela de los derechos humanos (dentro de los que se comprende el que
estamos desarrollando -Tambussi, 2007-) no es directamente aplicable a las sociedades
(empresas) proveedoras: la proteccion de los derechos humanos se proyecta sobre los
derechos esenciales que tiene por objeto y fundamento los atributos de la persona humana
(Benitez, Gelcich y Giordano, 2022%).

Y, ademas, el desequilibrio o debilidad estructural que caracteriza la relacién en
el mercado se traslada muchas veces al ambito del procedimiento administrativo o del
proceso judicial, demandando un esfuerzo por parte del estado todo a fin de volver a
equilibrar el vinculo entre las partes ya que la manda del art. 42 3er. Parr. de la Const.
Nac. si bien remite a la legislacién, demanda un esfuerzo interpretativo expansivo que
abarque ademas a poder ejecutivo y judicial®.

Es asi como la necesidad de una tutela efectiva debe instaurarse como un
paradigma propio, no sélo del poder legislativo, sino también de las funciones
administrativa y judicial, respondiendo claramente en el &mbito de los derechos del
consumidor a la manda de los preceptos constitucionales que la enmarcan, especialmente,
el art. 42 3er. parr. de la CN, norma que exige la implementacién de procedimientos
eficaces para la prevencion y solucion de conflictos, disposicion que si bien pareciera
plasmar un mandato programatico, en un andlisis integral del cuerpo normativo que la
contiene (especialmente la manda del preAmbulo en orden al afianzamiento de la justicia
-que abarca la justicia administrativa (Sesin, 2011) - y los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos con jerarquia constitucional -art. 75, inc. 22 CN-9), nos permite
aseverar que es un precepto directamente operativo y de goce directo®!,

Para ello, estos postulados podran considerarse satisfechos con la sola prevision
legal de la posibilidad de acceder a la instancia judicial o administrativa, sino que
demandaran ademaés la virtualidad de resolver la cuestion sometida a su conocimiento

® Destaca la autora que la nocién de consumidor y su especial proteccién se fundamentan en la
vulnerabilidad o debilidad estructural de este frente al proveedor en el mercado, lo que impuso la necesidad
de equilibrar a las partes mediante normas y principios positivos.

" Res. 36/2019 MERCOSUR (internalizada a través de la Res. 310/2020 SCI).

8 Ratificando su criterio los autores citan informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(Informe 39/99; 103/99 y 67/01), asi como la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Cantos vs. Argentina, sentencia del 28 de noviembre de 2002.

% La normativa ya ha avanzado en tal sentido, consagrando herramientas tales como una fuerte tendencia a
prevenir los dafios en el ambito del procedimiento administrativo y del proceso judicial, la consagracion
del llamado dafio directo y la imposicién de un destino mixto a las multas que se impongan en el ambito
administrativo en algunas jurisdicciones, el acceso gratuito a la justicia, etc. (Quaglia, 2022 y Martinez y
Quaglia, 2018).

10 Tales como la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. XV111), la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (art. 8 y 10) y la Convencion Americana de los Derechos Humanos
(art. 8y 25)

11 Asi se establecid en las XV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Comisidn 2: Responsabilidad por la
Actividad Industrial con relacién a la obligacién de seguridad (contenida en el primer péarrafo del art. 42
citado); criterio posteriormente ratificado por la CSIN (2007) con relacién a todos los derechos consagrados
en el primer parrafo de la norma. Nos permitimos hacer extensiva dicha interpretacion a todos los demas
derechos consagrados.
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mediante una respuesta idonea, oportuna, efectiva y eficaz en la tutela de los derechos
que se aleguen comprometidos (CSJN, 2013)*,

Y, ademaés, no podemos limitar la exigencia de la debida tutela al inicio y al final
del proceso o procedimiento: es necesario que la proteccion al individuo se evidencie
durante todo el desenvolvimiento de su reclamo.

Conforme lo expuesto, la garantia de defensa incluye no solo la posibilidad de
acceder al poder judicial o al administrativo, sino que también demanda la tutela de los
derechos del individuo durante dicho proceso o procedimiento para, finalmente, obtener
un pronunciamiento que defina la posicion y finalice con la situacion de incertidumbre
que comporta toda controversia: el principio constitucional sélo se satisface si se abre la
instancia, se desarrolla debidamente (CCiv. Com. y Mineria de San Juan, sala 1, 1993) y
se finaliza.

Procuraremos en el capitulo siguiente analizar determinadas acciones que pueden
darse en el contexto del proceso (en el marco del poder judicial) o procedimiento (en el
marco de poder ejecutivo) tendientes a lograr su efectivo desarrollo, a través de una
necesaria interaccion o diadlogo entre estos poderes del estado, en aras de procurar
cumplimentar con la efectiva tutela del consumidor.

Pasemos entonces al analisis. ..

Il.- El “didlogo” entre poderes del estado, una importante herramienta en aras de la
tutela efectiva del consumidor.

El régimen de defensa de los consumidores y usuarios se caracteriza por la
aplicacion de una serie de principios y soluciones propias y especificas (Conclusiones de
las XXVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Comision 5, 2022), en razon de la
existencia de un microsistema juridico en el &mbito del consumo, formado por “pequeiios
conjuntos de normas que, sin demasiado orden ni relacion entre si, tratan de realizar una
justicia todavia mas concreta y particular (que la del sistema y de los subsistemas), para
sectores aun mas determinados (el consumidor, el dafado, el locatario, el asegurado)”
(Nicolau, 1997).

Asimismo, este microsistema se inserta en un régimen acertadamente calificado
como de "plurijuridismo”, donde se produce el encuentro de sistemas juridicos en un
mismo lugar y en un mismo tiempo, o "pluralismo juridico”, que consiste en "...1a
existencia simultanea de sistemas juridicos diferentes aplicados a situaciones idénticas en
el seno de un mismo orden juridico, y también a la coexistencia de una pluralidad de
ordenamientos juridicos distintos que establecen, o no, relaciones de derecho entre ellos"
(Nicolau, 2005), debiendo ponderarse la Constitucion Nacional, el Codigo Civil y
Comercial, la ley 24.240, y demas normas que componen el régimen.

De esta forma, la existencia de numerosos bienes a tutelar, contenidos y regulados
en diversos regimenes, no deben ser considerados en forma fragmentada, sino que
demandan la necesidad de coherencia en las soluciones que se procuren, evitando caer en
antinomias, sea por poner al intérprete delante de alternativas irreconciliables, o por
impedir la realizacion de la solucion mas justa (Do Amaral Junior, 2010). Corresponde
para ello acudir al llamado dialogo de las fuentes para lograr la solucién mas justa en el
caso concreto, a traves de la tutela de las disposiciones que surgen en los tratados sobre

12 Donde remite ademas a Fallos: 337:530; 339:652; 343:103, entre otros.
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derechos humanos (art. 2 CCyC) y el principio de interpretacion méas favorable para el
consumidor (arts. 3y 37 ley 24.240 y arts. 1094 y 1095 CCyC).

Es asi como ante dicha situacion concreta, la solucion debe presentarse
recurriendo a las pautas constitucionales y convencionales: la interpretacion del conflicto
de hecho debe procurar conjugar todas las normas y regimenes en juego, integrando y
armonizando las disposiciones en un necesario didlogo buscando evitar la exclusion de
algunay, en caso de conflictos insalvables, dar preminencia a la solucion legal que tutela
los principios y convenciones constitucionales de los que nuestro pais de parte (arg. art.
1 CCyC).

De tal forma, se exige una integracion, conformando una red donde coexistan y
convivan cada uno de esos fragmentos normativos, interactuando entre si y
relacionandose en un didlogo donde todos los microsistemas (o0 fragmentos) se
enriquezcan, en un relaciéon multidireccional y contenida dentro del régimen general
(macrosistema): las normas especiales se relacionan entre si y con la norma general
(Koskenniemi, 2007). Ello no hace méas que replicar la realidad que el sistema juridico
pretende contener a través de diversas. y a veces intrincadas, regulaciones.

De esta manera, y recurriendo al método inspirado por Eric Jayme (1995) del
dialogo de las fuentes, se procura acceder a una aplicacion simultanea, coherente y
coordinada de las distintas fuentes convergentes y relevantes en el caso concreto de modo
que se elimine la norma incompatible solamente cuando se verifique que la contradiccion
que ella causa es insuperable.

Basicamente debe procurarse lograr la armonia del conjunto de normas aplicables
al caso, buscando evitar la exclusion de una norma en particular (efecto al que muchas
veces conlleva la aplicacion de los criterios tradicionales). Se busca arribar a una solucién
coherente a través de la coordinacion flexible y util de las fuentes. Para ello resulta
esencial determinar la finalidad de cada una de las normas en juego, en lo que Jayme
(1995) bautizd6 como una aplicacion simultanea, coherente y coordinada de fuentes
convergentes (la eliminacién de la norma incompatible no es abandonada pero es una via
extrema a ser usada cuando todos los otros recursos fallen).

Es asi como hoy resulta indudable que el llamado “didlogo de fuentes” se
constituye como una herramienta esencial a los fines de procurar efectivizar y tutelar los
derechos de los consumidores y usuarios. Y es que, si bien el instituto ha tenido una
notoria expansién a partir de su reconocimiento expreso por la sancién del CCyC, el
mismo ya operaba plenamente en el ambito de las relaciones de consumo, procurando
arribar a la solucion mas justa en el caso concreto®,

Asimismo, se ha propugnado un efecto expansivo de dicho instituto, donde el
dialogo no necesariamente se limitard a un ambito normativo, sino que abarcara también
el didlogo de la doctrina (a través de los conceptos) y el didlogo de la jurisprudencia
(Sozzo, 2015).

En estas lineas pretendemos ampliar mas aun dicho espectro, entendiendo que
cabe considerar que podra evidenciarse, justamente en aras de la tutela efectiva del
consumidor y usuario, la existencia de un didlogo o vinculacion necesaria entre la
autoridad administrativa y judicial, con efectos e incidencias reciprocas. Y es que la
transversalidad dialdgica se impone tambien entre los poderes del estado, especialmente
en aras del amparo de los vulnerables.

Justamente en tal sentido se formularon algunas de las recomendaciones a las que
se arribara en el XIX Congreso Argentino de Derecho de Consumidor, efectuado en San

13 Un tipico ejemplo de esta situacion se evidencia ante el régimen del llamado pagaré de consumo (Quaglia
y Menossi, 2017).
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Juan en el mes de octubre de 2018. En dicho ambito se desarroll6 un foro de discusion
sobre el rol de la autoridad administrativa en la eficacia del derecho del consumidor y
otro foro sobre el rol de los jueces en el mismo sentido.

Del enriquecedor debate se concluyd gue las actuaciones en sede administrativa
pueden impactar en forma relevante en sede judicial (por ejemplo el procedimiento de
conciliacion torna innecesario recurrir a la mediacion prejudicial en las jurisdicciones que
la demanden; las actuaciones administrativas pueden servir como prueba en la instancia
judicial; la conducta del proveedor en este ambito puede ponderarse a fin de la imposicion
del dafio punitivo, los antecedentes administrativos podran evidenciar supuestos de
reincidencia en el proceder del proveedor, etc.).

Asimismo, en esa misma linea se resefid que se evidencia la necesidad de una
interaccion entre el Poder Judicial (entendiendo por tal no s6lo los Jueces sino también el
Ministerio Publico Fiscal) y las Autoridades de Aplicacion de la ley 24.240 -ya sea
nacional, provincial, municipal o comunal-, a fin de lograr establecer un didlogo que
enriquezca a ambas instituciones a través de, por ejemplo: a. un tréfico fluido de
informacién (evidenciandose reiteracion de conductas, utilizacion de précticas
comerciales abusivas, bases de datos, etc.) y; b. encomendar a la Autoridad de Aplicacién
la delegacion y seguimiento del cumplimiento del mandato preventivo que el Poder
Judicial imponga en sus sentencias!*, ante determinadas situaciones concretas.

Cabe referir a dos resoluciones judiciales en tal sentido.

En primer lugar, la sentencia (firme) del Juzg. de Distrito Civil y Comercial de la
14 Nominacién de Rosario (2018) donde el Juez, en un proceso de ejecucion de un pagaré
de consumo Yy a instancias del Ministerio Publico Fiscal, ante la evidencia de supuestas
practicas abusivas del proveedor (capitalizacién de intereses -anatocismo- y excesivas
tasas de interés), decide dar noticia a la Autoridad de Aplicacion provincial a fin de que
la misma determine si procede efectuar una imputacion al proveedor por incumplimiento
de la ley (cabe destacar que la Secretaria de Comercio Interior y Servicios del Ministerio
de Produccion, Ciencia y Tecnologia de la Provincia de Santa Fe, en razdn de las
actuaciones administrativas generadas en virtud de lo informado por el Juzgado, ha
procedido a imputar al proveedor por presuntas infracciones al régimen de tutela al
consumidor®®).

En similar linea la Camara Civil y Comercial de Rosario, sala 1l (2021),
ratificando la decision de juez de primera instancia, impone un mandato preventivo ante
la reiterada sustraccion de lineas telefénicas en un barrio de Rosario que implicaba dejar
a numerosas personas sin teléfono y conectividad a internet, a tal fin se dispuso que se
notifique a las autoridades de aplicacion respectivas (Ente Nacional de Comunicaciones
y Secretaria de Defensa del Consumidor de la Provincia de Santa Fe) para que de manera
conjunta elaboren un estudio a fin de determinar las causales que generan las deficiencias
y establezcan planes de accion razonables a fin de evitar que los hechos se reiteren en el
futuro®®, debiendo rendir cuenta de los avances mensuales que se produzcan por ante el
Ministerio Publico Fiscal quien, de considerarlo pertinente informara al Tribunal y/o
requerira medidas y/o acciones a tomar si correspondiere (en el caso sélo se planteaba la

14 Se plantea en las recomendaciones del citado congreso que “4 través de dicha interaccion el Poder
Judicial podra contar con elementos de ponderacion en base a informacion brindada por entidades
publicas que le permitird imponer multas civiles o dafio punitivo, disponer mandatos preventivos, etc.
Asimismo, la Autoridad de Aplicacién podrda, por ejemplo, intervenir ante la evidencia de inconductas
puntuales que permitan presumir un patron reiterado en el mercado”.

15 Expediente administrativo 2021-00276438.

16 Baste agregar que quizas en el mandato preventivo dispuesto deberia haberse sumado la intervencién de
la demandada a fin de definir planes de accion.



Revista Académica

N° 12 - Ao 2022-2 ' f J P y C ISSN 2525-1600

indemnizaciéon por los dafios y perjuicios que el incumplimiento contractual habia
generado).

De tal forma, cabe advertir como la vinculacién dialdgica que se genere entre los
diversos estamentos estatales puede facilitar y incentivar el desarrollo de la necesaria
tutela efectiva del consumidor en el marco del proceso judicial y/o el procedimiento
administrativo.

IV.- Otros posibles “didlogos”: Estado, mercado y empresas proveedoras de nuevas
tecnologias.

En Argentina, el régimen de proteccion de consumidores y usuarios se desarrolla
en forma casi total en el &mbito de las competencias estatales (autoridad de aplicacion
administrativa y potestades jurisdiccionales). Sin embargo, en otras jurisdicciones, la
tutela al consumidor y usuario, a través de una debida derivacion del régimen de defensa
de la competencia que procura lograr la eficiencia de la norma, encuentras otras ambitos
o lugares de tutelal’.

De esta forma, no siempre resulta necesario procurar que sea el Estado el que
tutela el mejor funcionamiento del mercado; o en el disefio de microsistemas legislativos
de defensa del consumidor para cuidado de los intereses de la parte débil de las relaciones
comerciales.

Baste como ejemplos de tal situacion destacar las iniciativas de eBay*® y PayPall
donde, a través de los mecanismos creados para componer el conflicto, en el afio 2012 se
resolvieron 600 millones de casos, frente a los 300 mil*® de todo el sistema judicial
norteamericano?, cifras que nos llevan a preguntarnos: ¢cual es el fenémeno que marca
la realidad juridica de ese pais: las sentencias de los tribunales o los métodos alternativos
de resolucién de conflictos?

Asimismo, mas alla de las cifras, el sistema se evidencia como eficiente, no solo
para resolver conflictos sino para el proveedor que satisface a su cliente: EBay comprob6
que los consumidores con quejas resueltas rapidamente eran, en realidad, mas leales que
aquellos que nunca habian tenido reclamos (Schmitz, 2020).

De tal forma, podemos advertir como las ODR?! (Online Dispute Resolution),
traducidas como Resolucidon de Disputas en Linea 0 Métodos de Resolucion Electronicas
de Disputas (Sahian, 2021), integrando la cuestion de la digitalizacion con los medios
alternativos de resolucién de conflictos, pueden evidenciarse como una herramienta
eficaz de tutela del consumidor y usuario, la que no necesariamente quedara
exclusivamente integrada a los sistemas de tutela del Estado.

17 En Argentina esa vinculacién o relacionamiento se encuentra en un estado embrionario y la defensa de
la competencia y la proteccion del consumidor muchas veces se presentan como compartimentos estancos
(a contrario sensu: Quaglia, 2002).

18 https://resolutioncenter.ebay.com/. La péagina se encuentra anunciando su desaparicion, al menos como
tal.

19 Seglin Manual on Consumer Protection, 2018, p. 87; UNCTAD/DITC/CPLP/2017/1/Corr.1.

20 Conforme el procedimiento, cuando un consumidor no recibia el producto en las condiciones adecuadas,
podia presentar una queja en linea dentro de los treinta dias, desde la fecha de entrega efectiva o estimada.
El proveedor tenia tres dias para responder al Centro de Soluciones. Si no lo hacia o no proporcionaba una
solucidn apropiada, el consumidor podia reclamar a eBay que asigne un ODR (On Line Dispute Resolution
-Resolucién en Linea de la Disputa-) neutral, para arbitrar. Para ampliar el tema puede consultarse
https://odrlatinoamerica.com/

2L También se las ha llamado Internet Dispute Resolution (iDR), Electronic Dispute Resolution (eDR),
Electronic ADR (eADR) y Online ADR (0ADR).



https://resolutioncenter.ebay.com/
https://odrlatinoamerica.com/

Revista Académica

N° 12 - Ao 2022-2 ' f J P y C ISSN 2525-1600

Las ODR son sistemas en linea que se valen de las tecnologias de la informacion
y la comunicacion (TIC) para propiciar soluciones rapidas y eficientes a conflictos que
pueden generarse, usualmente en el espacio del comercio electrénico (Orrego Garay,
2015) (procesos automatizados que permiten usar soportes asincrénicos, como los correos
electronicos, o sincronicos como un chat o chatbot o una videoconferencia -Pedraza
Gobmez, 2021-).

En Latinoamérica se han verificado aislados ensayos de favorecer, desde el sector
privado, las ODR. En 2009, el Instituto Latinoamericano de Comercio Electrénico
(ILCE), cred el "Programa Regional de Resolucion Electronicas de Disputas en la
Economia Digital” (Gianfelici, 2019). De la mano de "Pactanda”, plataforma de ODR, se
recibieron y gestionaron reclamos de consumidores?,

Sin embargo, en la mayoria de los casos, este tipo de herramientas se han
canalizado, pero en el ambito estatal?.

Sin perjuicio de lo resefiado, la Res. 1033/2021 de la SCI, norma que determina
los Parametros Minimos Obligatorios de Calidad para los Servicios de Atencion y
Comunicacion a Distancia, establece en los articulos 17 y 18 de su Anexo que los
proveedores deberan admitir para la presentacion de quejas, reclamos y consultas en todos
los casos la via telefénica y los medios electrénicos o digitales. La normativa no es muy
generosa (quizas pretendiendo que los proveedores desarrollen libremente sus sistemas),
estableciendo Unicamente que: a) toda consulta relativa a informacién sera resuelta en el
plazo méximo de 72 horas hébiles; b) los reclamos deberan ser resueltos en el menor
tiempo posible, debiendo ser definitivamente resuelto en un plazo maximo de 10 dias
habiles; ¢) mientras dure la resolucion del reclamo no podra el proveedor cobrar el
servicio que se encuentra interrumpido, caido o sin posibilidad de ser disfrutado y; d) si
el tramite ha finalizado, debera ser notificado a las y los consumidores, admitiéndose
ademas de los tradicionales medios de notificacion fehaciente, la utilizacion del correo
electrénico cuando el presentante haya aceptado dicho canal de respuesta al momento de
dar inicio a su consulta o reclamo.

Otra norma que podria sefialarse en tal sentido es la Res. 394/2018 de la SCI,
disposicion que instituye, en aras de establecer procedimientos eficaces para la

22 "pactanda" es el asistente on line de "eConfianza", que a través del Programa de sellos CACE, monitorea
el proceso para que todo se cumpla segiin un Cédigo de Buenas Practicas adoptado.

23 En nuestro pais en el Anexo Il de la Resolucion 48/2015 de fecha 27 de marzo de 2015 de la ex Secretaria
de Comercio se esbozd un “Sistema y medios informaticos”, en la tutela de los consumidores, el cual se
concretd con el Decreto 274/2019 de Lealtad Comercial, que regula la competencia desleal (recordemos
que estas modalidades se implementan a través de dichos regimenes) e inaugur6 el Sistema Electronico de
Resolucién de Conflictos de Consumo (el art. 69 del Decreto 274/2019 incorporé, como articulo 1° bis de
la Ley 26.993, aquel sistema como instancia previa, facultativa y gratuita, respecto del Servicio de
Conciliacion Previa en las Relaciones de Consumo, que creara la Ley 26.993). El art. 71 encomienda a la
Autoridad de Aplicacion de la Ley N° 26.993, la regulacion de los alcances del procedimiento del Sistema
Electrénico de Resolucion de Conflictos.

El sistema se caracteriza por su caracter facultativo para los consumidores, pero obligatorio para
proveedores y porgue, llamativamente, no se limita a reclamos individuales, sino que incluye la tutela de
intereses plurindividuales homogéneos.

Asimismo, el art. 1 de la Resolucion 616/2020 del 25/11/2020 de la Secretaria de Comercio Interior aprueba
el “Procedimiento de Celebracion de Audiencias por Medios Electronicos”, desarrollado en el Anexo de
dicha Resolucion y la Resolucion 274/2021 SCI crea la “Ventanilla Unica Federal en el ambito de la
Direccion Nacional de Defensa del Consumidor y Arbitraje del Consumo”, una suerte de plataforma
electronica de la Autoridad Nacional de Aplicacion.

Varios ordenamientos provinciales van en la misma linea (ley 757 de Procedimiento Administrativo para
la Defensa de los Derechos del Consumidor y Usuario de CABA -art. 20-: ley 962 de Procedimiento
Administrativo para la defensa de los derechos del consumidor y usuario de Tierra del Fuego -art. 49-, etc.).
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prevencion y solucién de conflictos en el marco de la relacién de consumo (art. 42 CN),
la figura del “Defensor del Cliente”, mecanismo alternativo y voluntario por parte de las
empresas para resolver de forma simple y expeditiva los reclamos de consumidores.
Lamentablemente la institucién, al menos en sus inicios, no tuvo mucha recepciéon en el
mercado?*.

Como vemos, el instituto esta adn en sus albores, pero consideramos que vale la
pena incentivar su desarrollo y crecimiento, especialmente a través de la debida
incentivacion por parte del Estado, encausando y regulando su préactica justamente a
través de ese dialogo al que referimos y propiciamos, didlogo que en este caso deberan
desarrollar con entidades intermedias y/o proveedores, dentro del marco de la tutela de la
defensa de la competencia y/o de la lealtad comercial, pero considerando también el
amparo o proteccion de los consumidores y usuarios, dado que dichos regimenes se
integran y retroalimentan, conforme lo establece expresamente el art. 3 de la ley 24.240
en su segundo parrafo (Martinez y Quaglia, 2019).

Tal, advertimos, es la tendencia en el escenario internacional. Por ejemplo, la
Recomendacion de la OCDE (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémico) “sobre Resolucion de Disputas y Resarcimiento a Consumidores” reconoce
explicitamente la solucion en linea®® y la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) pasé muchos afios promoviendo ODR para
el comercio electronico transfronterizo a través de su Grupo de Trabajo Ill sobre
Resolucion de Controversias en Linea, creado en 2010%° (lamentablemente el grupo se
disolvié en el 2016).

La ausencia o escasez de reglamentacion local en esta materia (ya hemos referido
la Res. 1033/2021) conlleva, como en muchos de los &mbitos vinculados con las nuevas
tecnologias, a la necesidad de priorizar principios (Quaglia y Mutiliengo, 2022). Los

2 A 11 meses de la sancion de la norma sélo 6 empresas habian instituido la figura
(https://www.argentina.gob.ar/noticias/ya-son-6-las-empresas-que-cuentan-con-el-defensor-del-
cliente#:~:text=E1%20Defensor%20del%20Cliente%20es,y%20resoluci%C3%B3n%20de%20car%C3%
Alcter%?20conciliatorio)

25 Punto 7.a del documento de la OCDE.

%6 E1 Grupo |11 no produjo un tratado que estableciera un sistema global de ODR, sino que terminé en 2016
con una declaracion que alienta nuevos desarrollos hacia un mecanismo ODR para reclamos de
consumidores. En su 43 periodo de sesiones, CNUDMI decidié emprender un estudio de la solucién de
controversias en linea, que finalizd con la aprobacién de las “Notas técnicas sobre la solucion de
controversias en linea” en su 49 periodo de sesiones, celebrado en 2016 (Resolucion aprobada por la
Asamblea General el 13 de diciembre de 2016 [sobre la base del informe de la Sexta Comision (A/71/507)]
71/138).
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iniciales en este ambito deberan ser: la privacidad y confidencialidad?’, la informacion
adecuada?® y el consentimiento?®.

Asimismo, la regulacion de la UE esencialmente para las ADR (Alternative
Dispute Resolution -Métodos Alternativos de Resolucion de Conflictos-) reclama:
experiencia, independencia e imparcialidad, transparencia, eficacia, equidad (con relacion
al consumidor), libertad, legalidad (en virtud del cual el nivel de proteccion que se le
ofrece al consumidor no pude ser inferior al garantizado por ley imperativa donde el
consumidor tenga su residencia habitual; esto es una suerte de principio protectorio pro
consumidor, donde la solucion arbitral no puede ser menos beneficiosa que la legalmente
establecida)®.

A través de estas preliminares pautas entendemos que cabe la posibilidad de
desarrollar estas herramientas, aunque no a través de conceptos como la autorregulacién
(cuyo éxito en el &mbito digital se ha evidenciado como al menos debatible -Quaglia y
Mutiliengo, 2022), sino en un marco de contencion y encausamiento que debe brindar el
Estado, justamente en ese dialogo al que ya hemos referido y propugnado.

En esta linea, por ejemplo, en Brasil se ha desarrollado la péagina
Consumidor.gov.br, un servicio publico que permite, menos burocraticamente, el didlogo
directo entre consumidores y empresas para resolver los conflictos de los consumidores
a través de Internet, monitoreada por la Secretaria Nacional del Consumidor (Senacon)
del Ministerio de Justicia, Procons, Defensores y Fiscales. Segun cifras de esa pagina, el
80% de las denuncias registradas en consumidor.gov.br son resueltas por las propias
empresas, Yy responden a las demandas de los consumidores en un plazo medio de 7 dias.
La plataforma brasilefia se lanzo el 27/06/2014% y continGa operando hasta la
actualidad®?.

27 El considerando 27 del Reglamento (UE) 524/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo
de 2013 “sobre resolucion de litigios en linea en materia de consumo” exige que debe mediar adecuacion a
la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995 “relativa a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos” y por el Reglamento (CE) 45/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
18 de diciembre de 2000, “relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales por las instituciones y los organismos comunitarios y a la libre circulacion de estos
datos”.

28 El art. 14.1 del Reglamento (UE) 524/2013 Del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de
2013 “sobre resolucion de litigios en linea en materia de consumo” dispone: “Los comerciantes establecidos
en la Union que celebren contratos de compraventa o de prestacion de servicios en linea y los mercados en
linea establecidos en la Union ofreceran en sus sitios de internet un enlace electronico a la plataforma de
resolucién de litigios en linea. Dicho enlace serd de facil acceso para los consumidores”.

29 E| considerando 28 del Reglamento (UE) 524/2013 Del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de
mayo de 2013 “sobre resolucion de litigios en linea en materia de consumo” exige que debe ponerse a
disposicion del pablico una nota exhaustiva de proteccion de la intimidad y explicar, en un lenguaje claro
y sencillo, el tratamiento efectuado bajo la responsabilidad de los distintos actores de la plataforma, con
arreglo a los articulos 11y 12 del Reglamento (CE) 45/2001 y a la legislacion nacional adoptada con arreglo
a los articulos 10 y 11 de la Directiva 95/46/CE.

30 Articulos 6 a 11 de la Directiva 2013/11/EU.

31 A la fecha de esta publicacion hay 3.178.874 consumidores registrados y 1110 empresas inscriptas (entre
ellas, las gigantes Facebook, Instagram, Amazon, Apple, Samsung etc).

32 En 2021 hubo 932.260 reclamaciones, 78% solucionadas, en un plazo promedio de 8 dias y con una
calificacion de los consumidores de 2.95 de conformidad (de una escala de 1 a 5).
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V.- A modo de breves conclusiones.

1. Si bien el régimen de tutela de los consumidores y usuarios se ha visto
enriquecido por una constante evolucion y profusion de nuevas soluciones y propuestas
tendientes a arribar a la solucion més justa en el caso concreto, la constante evolucion y
mutacion del mercado a través de, por ejemplo, la creacién de nuevos productos y
servicios, el desarrollo de nuevas tecnologias y la generacion de nuevas técnicas de
comercializacion (entre otros aspectos), demanda la necesidad de una constante evolucién
y desarrollo por parte del Estado, las asociaciones intermedias y los operadores juridicos
en general.

2. En dicho contexto se impone la necesidad de procurar una efectiva tutela a los
consumidores y usuarios, tanto en el entorno del procedimiento administrativo como en
el marco del proceso judicial ya que, muchas veces, el desequilibrio que se configura
entre las relaciones de poder de las partes en el mercado se traslada a estos &mbitos.

Sustenta dicho criterio el 3er. parrafo del art. 42 de la Constitucion Nacional,
norma que, mas alla de su redaccién, debe interpretarse como directamente operativa y
de goce directo, imponiendo la efectiva tutela que demandada al Estado todo y, por tanto,
abarcando los tres poderes del mismo.

3. De tal forma, la tutela judicial o administrativa efectiva demanda para su plena
satisfaccion que el proceso o procedimiento se abra, se desarrolle debidamente y se
finalice con la correspondiente resolucion. Para ello, muchas veces se impondra la
necesidad de una interaccion o dialogo entre el Poder Ejecutivo o Judicial.

4. Ahora bien, la transversalidad de la temética vinculada a la defensa de los
consumidores y usuarios impone muchas veces la aplicacion de numerosos regimenes
juridicos que se superponen e interactian brindando a veces disimiles soluciones al caso
concreto. Una herramienta de valia a utilizar en estas situaciones es el Ilamado dialogo de
las fuentes.

5. Se evidencia hoy en dia una tendencia a ampliar dicho dialogo, extendiéndolo
al didlogo de conceptos (doctrina) y de jurisprudencia. Entendemos que cabe la
posibilidad de dar un paso mas e imponer que esa interaccion o didlogo alcance a los
poderes del estado, especialmente el administrativo y judicial en una vinculacion
necesaria y de retroalimentacion entre el procedimiento administrativo y el proceso
judicial.

6. Asimismo, el didlogo que se plasme en el &mbito de la tutela de consumidores
y usuarios no debe limitarse al ambito interno del Estado, es necesario que el mismo
interacttia con los mismos consumidores y proveedores, las asociaciones que los tutelan,
entidades intermedias y los operadores juridicos en su conjunto.

7. En este marco, consideramos relevante la creacion y desarrollo de los llamados
Métodos Alternativos de Resolucion de Conflictos, especialmente privilegiando las
llamadas TICs, y su implementacion a traves de los ODR (Resolucion de Conflictos On
Line), los cuales deben controlarse y encauzarse por parte del Estado, pero derivando su
aplicacion y gestion al &mbito privado, en la necesaria interaccion que debe darse entre
la defensa de la competencia, el régimen de lealtad comercial y la tutela de los
consumidores y usuarios.
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De tal forma esperamos se logre una significativa reduccion del volumen de
litigios o conflictos que se gestionan hoy en dia en el marco pablico®, procurando una
mayor eficacia y eficiencia en la tutela de estos vulnerables.

33 Asf, con relacion a la plataforma desarrollada por el estado brasilero (consumidor.gov.br), la doctrina de
ese pais confia que, en el mediano plazo, logre disminuir significativamente el volumen y los costos del
litigio (VIEIRA DE CARVALHO FERNANDES, RULE, TIEMI ONO y BOTELHO CARDOSO, 2018).
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