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RESUMEN

En la presente comunicacion vamos a sostener los siguientes puntos:

1. El Derecho del Consumidor es un estatuto personal y, por ende, debe ser pen-
sado restrictivamente en cuanto a la determinacién de su ambito subjetivo de aplicacion
porque, supone un apartamiento del Derecho comun.

2. El Derecho del Consumidor, no es el derecho del débil juridico en general, sino
de un débil juridico en particular, el consumidor®, por lo que resulta critico definir clara-
mente su perfil.

3. Toda ampliacién del concepto de consumidor o equiparacion de aquellos sujetos
gue no lo son, asi como la extension de la proteccion legal que se brinda a aquel a

' Enel presente trabajo utilizaremos el término consumidor para referirnos tanto al consumidor propia-
mente dicho —aquel que adquiere, a titulo oneroso o gratuito, bienes— como al usuario —quien contrata, a
titulo oneroso o gratuito, servicios—, en consonancia con el tratamiento unificado que les brinda la Ley de
Defensa del Consumidor argentina, N° 24.240.



otros agentes, constituyen artificios que deben ser rechazados dado que se apartan de
los fundamentos que justifican la existencia de este Derecho tuitivo.

4. El Derecho del Consumidor es un derecho protectorio especial para el consumi-
dor, que se justifica en la debilidad juridica fundada en la existencia de un menor poder
negocial, en asimetrias de informacién y en la facultad exclusiva del proveedor, de pre-
determinar el contenido contractual. Estos caracteres pueden estar presentes en el by
stander o no, pero en tal caso son datos anecdéticos, que no hacen a la caracterizacion
de una situacion estructural, como la del primero.

1. Introduccion

El Derecho del Consumidor es una rama del Derecho Privado Patrimonial de relativa-
mente reciente aparicion. No obstante, existe mayoritario consenso en torno a su objeto
de estudio y a lo que podriamos llamar su supuesto basico subyacente. Este ha surgido
como una suerte de estatuto personal; se ha planteado que el objeto y razon de ser de
esta nueva disciplina juridica es la proteccion de una categoria de sujetos denominada
consumidor o usuario.

En ese sentido, se acepta de modo pacifico que no se trata de un area del Derecho
gue sea neutral; por el contrario, se entiende que debe cumplir una labor tuitiva, protec-
tora, fundada en razén de las asimetrias existentes con relacion a su contraparte, el
proveedor y la consecuente debilidad estructural que ello provoca.

El Derecho puede salir de su situacion de neutral regulador de conductas, y adoptar un
rol protectorio, porque la desigualdad o disparidad existente entre las partes no consti-
tuye un dato coyuntural o meramente circunstancial. Por el contrario, existirian razones
para afirmar que la relacion de consumo es una relacién asimétrica por su propia natu-
raleza.

El término consumidor ha existido mucho antes de ser “tomado” por el Derecho, no se
trata de una expresion creada por la ciencia juridica sino de un enunciado que ésta pre-
tende re-significar.

A manera de ilustracién, resulta conveniente pasar revista a diferentes definiciones, por
ejemplo; el diccionario de la real academia espafola define consumidor como “él que
consume”, y consumir como “destruir, extinguir. Utilizar comestibles u otros bienes
para satisfacer necesidades o deseos”. Desde un punto de vista etimolgico, consumir
proviene del latin consumere y significa extinguir, gastar cosas que se extinguen con el
uso°.

En la Economia se define consumo como extincién, destruccion, o gasto. Especifica-
mente para la economia politica, el consumo es la uUltima etapa del proceso econémico,
a saber: produccion, circulacion y consumo. Toda la actividad humana esté dirigida a la
obtencion de bienes que han de ser usados, directa o indirectamente, en la satisfaccion
de necesidades. ElI consumo puede ser inmediato o lento. Por ejemplo, el consumo es
inmediato en los casos de alimentos, y es lento en el caso del desgaste de las maqui-
nas por el uso”.

Si queremos ampliar el foco de estudio, podemos apreciar que desde un punto de vista
antropolégico moderno, el consumo puede analizarse desde dos perspectivas, como

2 Diccionario de la lengua espafiola, 22% edicion. Disponible en: www.rae.es

® GARCIA DE DIEGO, Vicente. Diccionario etimolégico espariol e hispanico. SAETA. Madrid, 1954. Pag.
186.

* BACH, Juan René. Enciclopedia Omeba de contabilidad, economia, finanzas y direccién de empresas,
s/p, T. 2. Omeba. Bs. As., 1967.



una forma de demanda que incide motivando la produccion, o como el tramo final del
proceso econdmico, como Su objetivo y, a la vez, su terminacion. Esta segunda pers-
pectiva es la mas difundida, y esta estrechamente vinculada a la concepcion del con-
sumo como aniquilacién de bienes y servicios a través de su utilizacién.

De estas definiciones se desprende como elemento comidn que consumidor es todo
aguel sujeto que, a partir del uso, extingue, destruye, degrada los bienes, o de algun
modo los pone fuera del mercado.

2. Evolucion del Derecho del Consumidor en Argentina. El concepto de consumidor
Recordemos que, en un principio, el concepto de consumidor estaba ligado al compra-
dor de productos alimenticios y farmacéuticos y la idea de que el Estado debia interve-
nir a los efectos de proteger su salud y seguridad. Por ello, no es casual que las prime-
ras definiciones legales de consumidor las encontremos en los Codigos Alimentarios,
llegandose con el tiempo a la concepcion mas amplia del consumidor como sujeto del
trafico econdmico, como destinatario final de bienes y servicios, en general.

En los albores de la legislacion consumerista, la defensa del consumidor se limitaba al
contexto del contrato de consumo. Eso se proyecta en la Ley de Defensa del Consu-
midor de Argentina, aprobada en 1993 pero con antecedentes legislativos que se re-
montan a 1986 y a la Directrices para la Defensa del Consumidor de la ONU.

No obstante ello, un afio después, la reforma constitucional consagré con maxima je-
rarquia los derechos del consumidor y modificé su punto de abordaje, al introducir el
concepto de relacion de consumo, mucho més abarcativo y flexible que el de contrato
de consumo.

Vale precisar que el contrato de consumo relaciona al consumidor y el vendedor —quien
puede ser o no fabricante— a partir de un acuerdo de voluntades y con un contenido
oneroso. En cambio, la relacion de consumo vincula a consumidores —juridicos y mate-
riales— con la cadena de produccién, distribucion y comercializacion, y es indiferente el
caracter oneroso o gratuito de esa vinculacion, siendo solo relevante el objeto de dicha
relacion.

Quizas merezca la pena retomar los conceptos vertidos al inicio, para poder apreciar
que las visiones econdémicas o antropolégicas jamas circunscribieron el concepto de
consumidor al de un contratante. Es decir, consumidor entendido como sujeto en una
relacion de consumo se halla mas en linea con una vision de consumidor que no resul-
ta estrictamente juridica.

Para la legislacion argentina, hoy es consumidor toda persona fisica o juridica que, en
virtud de un acto juridico —oneroso o gratuito— adquiere, disfruta o utiliza bienes o servi-
cios como destinatario final y no con fines comerciales (de intermediacion), ni industria-
les (de transformacion); o bien, sin ser destinatario final, se halla expuesto a una rela-
cion de consumo.

Se mantiene la indiferenciacion, en lo que se refiere a la regulaciéon legal, entre usua-
rios y consumidores.

La LDC establecia en su texto original que el consumidor era tal si contrataba a titulo
oneroso, pero luego su decreto reglamentario realizO una extension del concepto de
consumidor al contratante a titulo gratuito, siempre que se tuviera en miras la contrata-
cion a titulo oneroso.

> NAROTZKY, Susana. Antropologia Econémica. Nuevas tendencias. Melusina. Barcelona. 2004. Pags.
146-151.



Con posterioridad, la reforma introducida por ley 26.361 no se restringe a los que con-
tratan a titulo oneroso para consumo final; también incluye a los que contratan a titulo
gratuito, en todos los casos. Esto comprende a quien estaciona su automovil en una
cochera de supermercado cuando va a comprar alli ® porque ese servicio no esta diso-
ciado del fin comercial y, ahora, también cuando no celebre contrato de consumo al-
guno.

Entonces, desde la modificacion de la LDC es consumidor todo aquel que finalice la
circulacién de bienes. Solo quedan excluidos aquellos que adquieren bienes para su
reintroduccion en el mercado.

No obstante, vale precisar que no prospero la iniciativa aprobada en Cadmara de Dipu-
tados, de incluir como consumidores a las micro, pequefias y medianas empresas. De-
biera quedar claro que no es légico pensar que un mismo sujeto pueda ser a la vez
consumidor y proveedor. Una empresa puede ser consumidora, pero solo cuando ad-
quiere bienes o servicios sin intencién de integrarlos en sus procesos econémicos.
Como mencionaramos, técnicamente consumidor es quien extingue, destruye, degra-
da; por eso es siempre destinatario final de los bienes, no puede ser de otro modo. Si
se quiere proteger a las empresas mas débiles, la LDC no es la herramienta adecuada.
Hacemos esta mencion porque se relaciona con el punto siguiente referido al by stan-
der.

3. El consumidor que no consume

El nuevo texto de la LDC establece que “se considera asimismo consumidor o usuario
a quien, sin ser parte de una relacién de consumo, como consecuencia 0 en ocasion de
ella adquiere o utiliza bienes o servicios como destinatario final, en beneficio propio o
de su grupo familiar o social, y a quien de cualquier manera esta expuesto a una rela-
cion de consumo’.

La ambigledad de ese texto es proverbial, agui podriamos hacer referencia al extrafio
caso del consumidor que no consume, o de como las buenas intenciones no suplen
una deficiente técnica legislativa.

Vemos que se alude a un consumidor que no es parte de una relacion de consumo,
pero es destinarlo final de los bienes. En principio, pareciera que se refiere a la familia
o grupo social del consumidor, porque la primera parte del articulo (y el viejo art. 1 de
la LDC) establece que es consumidor quien contrata para su beneficio propio, de su
grupo familiar o social, pero nada dice acerca de los integrantes de esa familia o grupo
social. No obstante, ellos son parte de la relacién de consumo.

En el segundo parrafo, se intenta receptar la evolucién y ampliaciéon que, tanto en la
doctrina como en la jurisprudencia, ha tenido el concepto de “relaciéon de consumo”
aparecido por primera vez en el articulo 42 de la Constitucion Nacional, reformada en el
afio 1994. Queda clara la intencién de la reforma, pero la redaccién empleada no es
clara.

Entendemos que este objetivo podria haberse logrado Unicamente haciendo referencia
a los sujetos “expuestos” a la relacion de consumo. Es el caso del by stander, previsto
en el articulo 2° del Cédigo de Defensa del Consumidor de Brasil, que brinda la protec-
cion del sistema a aquellos sujetos que —en sentido estricto— no encajarian concep-
tualmente como destinatarios de la tutela legal, pero esa legislacion no los considera
consumidores sino que los hace acreedores de la misma proteccion que al consumidor.

® Caso Rodriguez contra Supermercado Ekonos — Camara Nacional Civil — Abril 2008.



En igual sentido, en el ambito del MERCOSUR la Resolucion 123/96 del GMC ha defi-
nido consumidor en los siguientes términos: “es toda persona fisica o juridica que ad-
quiere o utiliza productos o servicios como destinatario final en una relacién de consu-
mo o en funcion de ella. Equiparense a consumidores a las personas, determinables o
no, expuestas a las relaciones de consumo’.

No se considera consumidor o usuario a aquel que, sin constituirse en destinatario final,
adquiere, almacena, utiliza o consume productos o servicios con el fin de ser integra-
dos en procesos de produccion, transformacién, comercializacion o prestacion a terce-
ros”.

Cuando habla de un sujeto que no es consumidor pero se halla “expuesto” a una rela-
cion de consumo, uno puede imaginarme un transeunte a quien le salta un vidrio de
una botella que estalla en la mesa de un bar ubicada en la via publica. En el caso del
sujeto “equiparado” la cosa es mas dificil porque no es técnicamente consumidor direc-
to, no es parte de la relacion de consumo (como lo seria un acompafante en el caso de
un contrato de peaje), pero es destinatario final de bienes y servicios (seria un no con-
tratante, no perteneciente al grupo social o familiar del consumidor, pero destinatario
final)®.

Entendemos que hubiera sido mucho més claro enunciar este precepto de la siguiente
manera “Podran invocar la proteccion de esta ley quienes, como consecuencia 0 en
funcién de una relacién de consumo, o por estar expuestos a ella, sufran una afecta-
cién en sus derechos”.

Hasta aqui la cuestién se concentra en la mala técnica legislativa que viene a aportar
confusién. Pero queremos ir un poco mas alla de una cuestion formal para analizar
cuales son las razones que fundamentan la proteccion especial del sujeto “expuesto” o
by stander.

4. La debilidad del consumidor

Habitualmente se ha sostenido que el consumidor es un sujeto débil, no entendido esto
al modo tradicional del Derecho; es decir, como una suerte de incapaz o minusvalido a
quien deba ponerse un curador a su lado para suplir o perfeccionar su voluntad, sino
como débil estructural en el mercado, un sujeto plenamente capaz pero particularmente
vulnerable desde el punto de vista negocial. Como tal merece un trato preferencial; que
el Derecho le brinde una coraza normativa a efecto de blindarlo frente a los posibles
abusos de su contraparte mas fuerte. El Derecho del Consumidor pretende elevar al
consumidor, purgar su situacion de inferioridad, para reestablecer el equilibrio en la re-
lacién con los empresarios.

Se sostiene que el consumidor es un débil juridico pero, verdaderamente ¢En qué radi-
ca su debilidad? Se afirma usualmente que la debilidad del consumidor es estructural®
y ello es una consecuencia de su poca cohesién como grupo social'® —atomizacién-—,

"La negrita es propia.

® STIGLITZ y PIZARRO entienden que puede tratarse del beneficiario de un seguro de vida. Cf. STI-
GLITZ, Rubén y PIZARRO, Ramén. “Reformas a la ley de defensa del consumidor’, La Ley del
16/03/20009.

° REICH, Norbert. Mercado y Derecho. Ariel. Barcelona, 1985. Pags. 158-164.

% OLSON, Mancur. “La légica de la accién colectiva”, en SAIEGH, Sebastian y TOMMASI, Mariano
(Compiladores); La nueva economia politica: Racionalidad e instituciones. Eudeba. Bs. As, 2000. Pags
37-62.



dada, en primer lugar, por su alta heterogeneidad y gran dispersion, que elevan consi-
derablemente cualquier costo de transaccion en miras de trazar objetivos y planes de
acciones comunes; también estan presentes las asimetrias de informacion, que se veri-
fican con relacion a los empresarios-proveedores, asi como los diferentes poderes de
negociacion y la existencia de ciertas fallas del mercado, que lo tienen como sus victi-
mas predilectas (por ejemplo, los monopolios)**.

Analicemos con detenimiento esas circunstancias. Podemos apreciar que los desequi-
librios entre consumidor y empresario se basan en razones diversas, como ser dispari-
dad en la aptitud negocial, poder de mercado, capacidad econémica, acceso 0 manejo
de informacion, etc.

Mucho podriamos decir al respecto, y mucho podria ser objetado también; pero no pre-
tendemos centrar el andlisis en una suerte de juego dialéctico que ponga en contrapo-
sicion a ricos contra pobres, o poderosos contra desposeidos. Este no es el ambito pa-
ra desarrollar nuestra posicion al respecto, solo valga mencionar que consideramos un
error conceptual plantear la situacion en estos términos, siendo que existen razones de
mucha mayor entidad para ser tenidas en cuenta. Nos referimos a la disparidad exis-
tente entre consumidores y proveedores, fundada en razones de acceso y manejo de
informacion.

Es indudable que existe mayor poder de mercado en manos de proveedores que de
consumidores, lo cual se traduce en mayor capacidad negocial, y también es cierto que
esa disparidad puede devenir en abusos de la posicion dominante. Pero esa constituye
una mirada sesgada de la realidad, porque en la medida que exista libre competencia y
el consumidor pueda elegir, entonces no tiene porque hacer frente a un dilema de hie-
rro como: “consumir bajo las condiciones leoninas fijadas por la empresa o no consu-
mir”.

Si nos hallamos frente a un mercado razonablemente competitivo, esa asimetria nego-
cial va a existir, pero no va a ser determinante. El Derecho no debe preocuparse del
purismo de lograr relaciones paritarias en todas las situaciones, sino de las consecuen-
cias o efectos negativos que puedan generarse en relaciones no igualitarias.

Més alla de ciertas patologias del libre mercado, como ser los monopolios —que gene-
ran distorsiones reales pero que no constituyen la regla—, estamos convencidos que
ese mayor poder es una consecuencia del dispar acceso y manejo de informacion por
parte de los sujetos de la relacion de consumo. La informacién asimétrica (imperfecta)
da lugar a relaciones asimétricas (imperfectas).

Entonces, si el desigual poder de mercado es, en alguna medida, parasitario del acce-
so a la informacién, incautamente podria pensarse que esta carencia se suple brindan-
do informacion suficiente y adecuada al consumidor. De esa manera, todo el Derecho
del Consumidor no deberia ser mas que una herramienta al servicio de la provision de
informacion veraz y completa al consumidor. Pero esto no es mas que una ilusion.
Sostenemos esto porque existen tres grandes problemas, o familias de problemas, que
impiden lograr la paridad informativa entre consumidor y proveedor. Supongamos que
sea posible brindar toda la informacién relevante al consumidor sobre el bien adquirido;

! De manera més analitica FRESNEDA SAIEG y FRUSTAGLI explican que la “debilidad que afecta al
consumidor puede ser ‘inherente’ -si se vincula con la ignorancia o falta de conocimientos sobre circuns-
tancias relativas al objeto del contrato o al régimen juridico que rige determinado negocio- o ‘relativa’ -
cuando resulta de la superioridad econémica de los empresarios, de la propia situacion de necesidad del
consumidor, o de la conjugacién de ambos factores”. FRESNEDA SAIEG, Monica y FRUSTAGLI, San-
dra. “La expansion de la eficacia del contrato en la ley de defensa del consumidor”, en JA 1997-111-672.



en ese sentido, veremos que cuanto mas complejo sea el producto, mas extensa sera
la informacién que deba proveerse.

Podriamos llegar a imaginar que cada bien sea acompafiado por un libro explicativo, y
ello igualmente no solucionaria el problema de fondo; primero, porque no todos los
consumidores estarian en condiciones intelectuales de entenderlo —por ejemplo; ancia-
nos, menores, incapaces, etc., quienes no obstante son consumidores— y segundo por-
que, en general, de todos aquellos que se encuentren en condiciones tedricas de en-
tenderlo muchos no se encontrarian en condiciones reales de asimilarlo. Entonces, ya
sea por razones de capacidad intelectiva, o posibilidad fundada en limitaciones de
tiempo o lo que fuere, jamas el consumidor, en su condicién de profano, podria ser
equiparado al proveedor, que es un profesional.

5. Debilidad y Mercado

En lineas generales, el mercado sera eficiente cuando —entre otras cuestiones— todos
los agentes intervinientes puedan disponer del mismo nivel de informacion sobre los
aspectos relevantes de los bienes; es decir, su precio, calidad, condiciones de uso, etc.
En ese sentido se manifiesta Joseph Stiglitz, cuando expresa que “para que las eco-
nomias de mercado funcionen eficientemente, las empresas y los individuos deben es-
tar informados y poseer incentivos para actuar en base a la informacion de que dispon-
gan™*.

Pero, en la realidad, esa hipotesis de informacidn igualitaria constituye la excepcién
antes que la regla. No solo los actores involucrados rara vez disponen de la misma in-
formacion, sino que cuando la tienen, no siempre la pueden aprovechar de forma ade-
cuada.

6. Conclusiones

Como podemos apreciar, estas asimetrias son estructurales en el consumidor, pero
cuando posamos la mirada en el by stander vemos que no existe modo de caracterizar
lo mas alla del hecho de que se encontraba expuesto a una relacién de consumo ajena
y fue afectado negativamente por ella. Salta a las claras que la justificacion de esta pro-
teccion se halla en cuestiones de tipo emotivas, que no corresponde tomar en conside-
racion.

Por otra parte, en caso de sufrir un dafio, este “tercero” no quedaria sin reparacion.
Simplemente, le resultarian aplicables las normas de responsabilidad previstas en el
Cadigo Civil.

Consideramos que extender el concepto de consumidor hasta limites improcedentes
resulta una medida contraproducente a la aceptacion de esta normativa especial; que,
a través de ello, se bastardea el motivo de la proteccién, aplicandolo a supuestos que
no poseen la intrinseca justificacion para la justificacion de la aplicacion de la legisla-
cion de excepcion que, por ese mismo caracter, debe ser valorada con caracter restric-
tivo.

2 STIGLITZ, Joseph. Microeconomia. Ariel. Barcelona, 1999. Pag. 45.



