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Cada idea engendra y lleva en si misma los gérmenes de su propia negacion, la primera
(la tesis) y la segunda (la antitesis) entran en constante e inevitable conflicto; de ese conflicto,
surge la tercera (la sintesis) en la cual quedan absorbidos los elementos de las dos primeras.
Conforme Dialéctica Materialista del filésofo alemdn Georg Wilhelm Friedrich Hegel.

I. Introduccion

Comienzo este articulo con la Dialéctica
Materialista pues entiendo que refleja la si-
tuacién actual argentina en relacién con el
régimen de Defensa del Consumidor y creo
que sirve para explicar las reflexiones que me
propongo realizar en el presente.

En efecto, tenemos una primera “tesis” que
podria ser la situacién de Argentina previa
al afio 1993 (1) donde un consumidor se veia
forzado a discutir en paridad con un pro-
veedor y, muchas veces, debfa abandonar la
discusion por resultarle més costoso la prose-
cucién de su reclamo que la posible ventaja
de ganarlo. Pues bien, a partir del afio 1993
comienza un movimiento contrapuesto, un
crecimiento exacerbado de la “antitesis”: al
consumidor se le otorgan una serie de “venta-
jas” (2) destinadas a “igualarlo” o “equiparar-
lo” con el proveedor. Sin embargo, digo que
nos encontramos en la etapa de la “antitesis”
en tanto en muchas ocasiones, lejos de “equi-
parar” a las partes (consumidor y proveedor)
la interpretacién que se le da a ciertas nor-
mas protectorias del Régimen de Defensa del
Consumidor lo que logra es desequilibrar la
relacion a favor del consumidor.

Asi, la “antitesis” se muestra como la total
negacion al sistema anterior. Se entiende, sin
real sustento, que el proveedor tuvo mucho
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(1) Si bien puede fijarse el nacimiento de la protec-
cion a los consumidores mucho antes (Ver GUILLERMO
CARLOS BRAMUZZI "Procesos en materia de consu-
mo”, 18 de Mayo de 2017, www.saij.gob.ar), a los fines
del presente se dira que ello se concretd el 22 de sep-
tiembre de 1993, con la sancion de la ley 24.240 de De-

mads poder que los consumidores durante la
etapa de la “tesis” y, por lo tanto, bajo la “an-
titesis” corresponde que el consumidor tenga
maés poder que el proveedor, legitimando in-
cluso los abusos.

Pues bien, en lo que a este articulo se refie-
re intentaré demostrar la existencia de esta
“antitesis” en lo que es la declaracion de clau-
sulas abusivas y quedard demostrado que en
dicha declaracién puede existir también abu-
so. A tal fin me focalizaré en dos situaciones:

- Sancién maxima impuesta a WhatsApp: el
Ministerio de Desarrollo Productivo, a través
de la Direccién Nacional de Defensa del Con-
sumidor y Arbitraje en Consumo (en adelan-
te, “DNDC”), aplicé una multa de $5.000.000,
valor méximo determinado por la Ley Defen-
sa del Consumidor N°24.240 (en adelante,
“LDC”), a la empresa Facebook Argentina
SRL por la inclusién de cldusulas abusivas
en sus Términos y Condiciones de la Politi-
ca de Privacidad y Condiciones del servicio
WhatsApp de mensajeria instantdnea.

- La incorporacién, a través de la
res. 994/2021 de la Secretaria de Comercio
Interior, de un nuevo listado de cldusulas
abusivas que no podran ser incluidas en los
contratos de consumo, por ser opuestas a

fensa del Consumidor como norma que se incorpord al
derogado Cédigo de Comercio. A la par, en el afio 1994
en la reforma de la Constitucién Nacional, los derechos
de los consumidores adquieren rango constitucional al
serincluidos en el capitulo Il “Nuevos derechos y garan-
tias".

(2) Desde ventajas administrativas (iniciar reclamos
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los criterios establecidos en el Régimen de
Defensa del Consumidor (art.37 de la LDC
y art. 988 del Cédigo Civil y Comercial —en
adelante, “Céd. Civ.y Com.”—, y sunormativa
complementaria) (3).

A continuacién —y dada la posibilidad que
la extension del presente me permite— anali-
zaré solamente algunos puntos centrales del
caso de WhatsApp asi como del nuevo listado
de clausulas consideradas abusivas por la au-
toridad de aplicacion.

Il. Crénica de una sancién anunciada a
WhatsAppy el abuso en la sancién

IL1. La autoridad de aplicacion parte de
una premisa erronea que hace caer sus conclu-
siones: violacion al principio de presuncion de
inocencia

La autoridad de aplicacién fundamenta
la sancién en “Que tanto la jurisprudencia
como la doctrina especializada han estableci-
do que en materia de relaciones de consumo
corresponde aplicar la regla de la carga pro-
batoria dindmica, esto es, el principio por el
cual recae sobre el proveedor la obligacién de
aportar al proceso todos los elementos proba-
torios que estén en su poder y que desvirtien
la imputacién realizada(...)” e indica que
“(...) la sumariada no ha presentado defensa
alguna con aptitud suficiente para desacredi-
tar los mismos. Es por ello que se debe tener
por configurada la infraccién (...)"

Esto es, la autoridad parte de la premisa
que es el sujeto pasivo (el investigado en un
caso de indole penal administrativo) quien
debe probar que no es culpable, caso contra-
rio se lo sanciona.

Para que quede claro, la autoridad se limi-
tarfa a acusar y con ello tornaria al acusado
en culpable hasta que este pueda demostrar
lo contrario, tomando la autoridad una ac-

gratuitos antes distintas autoridades de aplicacion)
hasta judiciales (posibilidad de justicia gratuita, el de-
ber de colaboracién del proveedor, ampliacion de suje-
tos activos para el reclamo asi como de sujetos pasivos,
etc.).

(3) Lares. 994/2021de la Secretaria de Comercio In-
terior, incorpora un nuevo listado de clausulas abusivas
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titud totalmente pasiva (no debe investigar,
no debe recopilar prueba, ni debe buscar la
verdad). Es el investigado el que debe realizar
toda la prueba para desvirtuar la presuncion
de culpabilidad que pesaria sobre él ante la
simple acusacion.

La violacién alos principios mas bdsicos de
nuestro ordenamiento juridico resulta paten-
te.

En efecto, veamos por qué este razona-
miento resulta improcedente en un Estado de
Derecho:

- La imputacién realizada a un administra-
do por una autoridad administrativa revista
naturaleza penal y, resultan plenamente apli-
cables los principios sustantivos del Derecho
Penal.

Cabe destacar que la imputacién en el caso
WhatsApp reviste naturaleza penal y, en con-
secuencia, resultan plenamente aplicables
los principios sustantivos del Derecho Penal
entre los que se encuentra el principio in du-
bio pro reo.

Al respecto, autorizada doctrina ha afirma-
do que: “El conjunto de sanciones que puede
aplicar la administracion forman lo que se ha
dado en llamar Derecho Penal administrati-
vo. Elilicito penal administrativo tiene en co-
mun con el delito criminal la aplicacion de los
principios del Derecho Penal sustantivo” (4).

En igual sentido: “La unidad del derecho
represivo y las garantias insitas en el Estado
de Derecho conducen a la aplicabilidad a las
contravenciones de los principios propios del
derecho penal sustantivo. Si bien la mayor
parte de esos principios provienen directa-
mente del Cédigo Penal, su base radica en los
preceptos y garantias constitucionales, tanto
nominadas como innominadas (v.gr la garan-
tia de razonabilidad)” (5).

alares. 53 de fecha 21de abril de 2003 de la ex Secre-
taria de la Competencia, la Desregulacion y la Defensa
del Consumidor del Ministerio de Economia.

(4) CASSAGNE, Juan Carlos, “Derecho Administrativo”,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1982, t. |, p. 139.

(5) Ibidem, ps. 568y ss.
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Por su parte, la jurisprudencia de nuestro
Maximo Tribunal ha apuntado, reiterada-
mente, que el llamado Derecho Penal Admi-
nistrativo —que en realidad es Derecho Penal
Especial— debe observar las mismas garan-
tlas que corresponden a la ley penal comun,
dado el cardcter de sus sancionesy que el ca-
racter de infraccion, no de delito, no obsta ala
aplicacién de las normas generales del Codi-
go Penal (6).

Asimismo, se ha dicho que “No creemos
que existan diferencias ontoldgicas, sustan-
tivas, entre falta y delito, por lo cual es preci-
so que dejemos bien en claro que admitir la
existencia de un Derecho Penal administrati-
vo, no supone aceptar diferencias cualitativas
entre los delitos y las faltas: una cosa es reco-
nocer que en el ordenamiento juridico argen-
tino los delitos y las contravenciones estan
contenidas en normas, por diversos motivos
diferentes, y otra afirmar que tales diferencias
son el reflejo de la naturaleza también distin-
ta de los hechos que contemplan” (7).

Tal como lo expresa Cassagne, es evidente
que el derecho penal administrativo no con-
figura una disciplina auténoma. “Sus funda-
mentos se encuentran hoy dia superados (no
hay que olvidar que esta concepcién es la
sucesora de las teorfas que sustentaron el lla-
mado derecho penal de policia) toda vez que
si las sanciones poseen naturaleza represiva,
por menos graves que ellas fueran, las contra-
venciones contienen, en estos casos, idéntica
sustancia penal que los delitos, no existiendo
un derecho penal subjetivo de la Administra-
cién sino del Estado” (8).

Lasreglas generales del Cédigo Penal cons-
tituyen entonces un fondo comun para toda
la legislacién de indole penal emanada del
Congreso, en la cual quedan incluidas las
llamadas leyes penales administrativas, aun
cuando no utilicen el término “delito” sino el
vocablo “infraccién” (9). Y por supuesto que
a los efectos de la realizacién de ese derecho
sustancial, deberdn observarse todas las re-
glas de garantia entre las que se encuentra el
principio in dubio pro reo.

Asi, sabido es que el principio in dubio pro
reo declara que ante la duda, no correspon-
de sancionar al imputado. Y en este sentido,
el principio nulla accusatio sine probatione o
garantia procesal de la carga acusatoria de la
prueba, implica que solo la conviccién firme
y fundada en pruebas legalmente obtenidas
sobre la existencia del ilicito permitird que se
aplique la pena prevista, pues solo asi habra
quedado destruido el principio de inocencia.

Asi, nuestro Maximo Tribunal dictamind
que la ausencia de prueba impide desvirtuar
la presuncién de inocencia; no alcanzando
para ello contar con meros indicios, pues
aquella presuncion “no sélo resulta implicita-
mente del texto del art. 18 de la Constitucién
Nacional, sino que ha sido incorporada al
fondo comun legislativo de los pueblos civili-
zados a partir de su consagracion por el art. 9°
de la Declaracion de los Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano, emanada de la Asam-
blea Constituyente francesa de 1789, e inclui-
da en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948 de las Naciones Unidas,
art. 11, inc. 1°y la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica, 1969), art. 8°, inc. 2°” (10).

(6) Fallos: 288:356; 290:202; 293:670; 297:215. Ver
también CS, “Distrimeco S.R.L.”, 14/08/86, Reg. Tomo
197, Folio 3036 y Fallos 290:202.

(7) FONTAN BALESTRA, Carlos, “Derecho Penal. Intro-
ducciény Parte General”, Abeledo Perrot, p. 33.

(8) CASSAGNE, Juan Carlos, “Derecho Administrativo”,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 62 ed., t. II, ps. 568y ss.

(9) NUNEZ, Ricardo C., “La aplicacion de las disposicio-
nes generales del Cédigo Penal a las leyes penales admi-
nistrativas”, LA LEY 59-590; concordantemente: GIULIA-
NI FONROUCGE, Carlos M., “Doctrina de la Corte Suprema
sobre multas por infracciones al Régimen de Control de
Cambios”, LALEY 61-506.

Nada de ello fue respetado por la autoridad
de aplicacion en el caso WhatsApp, pues se
parti6 de la base erronea de que es el acusado
quien debe probar su inocencia, simplemente
por el hecho de ser un proveedor. Aca puede
apreciarse el primer abuso realizado, no por
el proveedor, sino contra el proveedor y que
demuestran lo exacerbado de la situacién de
“antitesis” en la cual se encuentra Argentina.

En cualquier caso, tampoco es cierto que en
materia de consumo corresponda se aplique
la carga probatoria dindmica: la autoridad de
aplicacién debié demostrar la existencia de
infraccion como presupuesto habilitante de
la sancién a WhatsApp.

Tal como fuera expuesto, la autoridad de
aplicacién se escuda en el régimen de De-
fensa del Consumidor para con ello contar
con una carta blanca y poder sancionar a
WhatsApp. Pues bien, el régimen de Defensa
del Consumidor no establece el principio de
la carga probatoria dinamica.

Es un principio procesal que aquel que
alega un hecho en el cual pretende fundar su
derecho debe probarlo (11). Pues bien, dicho
principio —aunque con ciertos matices— si-
gue vigente en materia de defensa del consu-
midor.

En efecto, el art. 53 de la LDC, tercer parrafo
dispone: “Los proveedores deberan aportar al
proceso todos los elementos de prueba que
obren en su poder, conforme a las caracteris-
ticas del bien o servicio, prestando la colabo-
racion necesaria para el esclarecimiento de la
cuestioén debatida en el juicio”.

Ahora bien, el principio probatorio genéri-
co resulta aplicable en materia de consumo
en tanto, el art. 53 de la LDC mads que la con-
sagracion del principio de las Cargas Probato-
rias Dindmicas, lo que hace es establecer un
deber de colaboracion en cabeza del provee-
dor.

Asi, se ha dicho que “La disposiciéon en
comentario Unicamente pone en cabeza del
proveedor el deber de aportar al proceso los
elementos de prueba que se encuentren en
su poder, pero no determina que recae sobre
él la carga de producir la prueba pertinen-
te” (12).

Sostener que el art. 53 de la LDC invierte
la carga probatoria, no solamente contravie-
ne la letra de dicho articulo sino que —ade-
més— implica sostener el absurdo de que
todo proveedor (simplemente por ser pro-
veedor) se encuentra sometido a la prueba
diabdlica. Esto es, que debe incluso acreditar
un hecho negativo, bastdndole al consumidor
con alegar y aguardar a ser “desmentido” Un
sistema asi propuesto no puede prosperar en
un Estado de Derecho.

Se recalca que, en cualquier caso, el deber
de colaboracién rige en las relaciones entre el
proveedor y un consumidor y no entre el ad-
ministrado con la administracién.

Se hace hincapié en que en el caso
WhatsApp analizado, los sujetos son la Ad-
ministracién (en su calidad de acusador) y
un administrado (en el caso, WhatsApp, en su
calidad de acusado). Esta relacién no se en-
cuentra al amparo de ciertas “ventajas” que se

(10) CS, “Molinas, Ricardo F. c. Poder Ejecutivo Nacio-
nal”, 24/09/1991, LA LEY, 1992-A, 340.

(11) Ver por ejemplo art. 377 del C4d. Procesal Civil y Co-
mercial de la Nacion que dispone: “Incumbira la carga de
la prueba a la parte que afirme la existencia de un hecho
controvertido o de un precepto juridico que el juez o el tri-
bunal no tenga el deber de conocer. Cada una de las par-
tes debera probar el presupuesto de hecho de la norma o
normas que invocare como fundamento de su pretension,
defensa o excepcion”.

(12) SAENZ, Luis R.J. - SILVA, Rodrigo “Comentario al
art.53,LDC”, en CHAMATRC)PULOS, Demetrio Alejandro
Estatuto del Consumidor Comentado, La Ley, Buenos Aires,

le otorgan al consumidor, tal el caso del deber
de colaboracién.
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Y el motivo de ello es claro, tal como lo dice
la propia sancién a WhatsApp analizada el ré-
gimen protectorio de Defensa del Consumidor
intenta proteger a “la parte mas débil del con-
trato” y corregir la “asimetria estructural de los
consumidores respecto de los proveedores’.

Pues bien, ;cudl seria la parte mas débil en
una investigacién conducida por la autoridad
de aplicacién? Ciertamente la Administracién
no tiene una “asimetria estructural” que deba
protegerse. Por lo que el razonamiento de la
autoridad de aplicacién cae por su propio peso
y es mas, de existir una parte débil, claramente
seria el administrado y no la administracién.

Por ello, no resiste el menor analisis que la
autoridad de aplicaciéon se apropie de aque-
llas “ventajas” que, a modo de excepcion, se
le brindan al consumidor para “equiparar su
situacion a la del proveedor”.

Incluso cabe recordar que el deber de
colaboracion impuesto al proveedor se en-
cuentra bajo el capitulo XIII de la Ley de
Defensa del Consumidor, denominado “De
las Acciones” y no bajo el capitulo XII “Pro-
cedimiento y Sanciones”. Si el legislador hu-
biera querido otorgarle a la administraciéon
dicho beneficio asi lo hubiera hecho pero
no lo hizo y siendo que “La inconsecuencia
o falta de prevision del legislador no se su-
ponen” (13) no puede mas que sostenerse
que la apropiacion, por parte de la autori-
dad de aplicacion, de derechos otorgados a
los consumidores, no hace mas que violar el
principio de legalidad.

I1.2. En la sancion a WhatsApp se desoyen
cimientos de nuestro Estado de Derecho: La ig-
norancia de las leyes no sirve de excusa y, por lo
tanto, tampoco de fundamento para sancionar

Sabido es que en todo Estado de Derecho
debe existir un orden, principios y cimientos
sobre los cuales construir. Uno de esos prin-
cipios del derecho y de nuestro Estado es la
méxima “la ley se presume conocida por to-
dos” (14) principio que configura, ademas,
una presuncion iure et de iure. Esto es, ni si-
quiera se admite que el sujeto demuestre que
no conocialaley.

La razén de ser de esta maxima es clara.
Basta con pensar el caos que se generaria silas
personas pudiesen excusar su incumplimien-
to simplemente alegando que no conocfan la
ley.

Sin embargo, en la situacién de “antitesis”
en la que nos encontramos parece ser que,
para la autoridad de aplicacién, los consumi-

2016, t. 11, p. 368.

(13) CS, Fallos 316:2732.

(14) El derogado art. 20 del Cddigo Civil indicaba: “La
ignorancia de las leyes no sirve de excusa, si la excepcion
no esta expresamente autorizada por la ley” y, en igual
sentido, el articulo 8 del Cd. Civ. y Com. dispone: “Princi-
pio de inexcusabilidad. La ignorancia de las leyes no sirve
de excusa para su cumplimiento, si la excepcidn no esta
autorizada por el ordenamiento juridico”.

(15) Y es mas, en un principio la proteccion en materia de
datos personales estaba implicita en el derecho a la priva-
cidad (art. 19 de la Constitucion Nacional que dispone: “Las
acciones privadas de los hombres que de ningtin modo ofen-
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dores no se encuentran sujetos a este princi-
pio rector de nuestro ordenamiento juridico.

En efecto, del caso WhatsApp pareceria
inferirse que por ser consumidor, un sujeto
podria excusarse alegando ignorancia de las
leyes. Dejando de lado el caos que esto podria
provocar, lo cierto es que sostener en abstrac-
to el desconocimiento de las leyes de todos
los consumidores como fundamento de apli-
cacién de una sancién resulta simplemente
inadmisible.

Pues bien, esto mismo es lo que ocurri6
en el caso WhatsApp: la autoridad de aplica-
cion sostiene “Que, se ha observado también
como constante en las cldusulas cuestiona-
das supeditar la vigencia de la clausula a lo
que establezca la ley aplicable (...). Que si
bien dichas disposiciones parecerian, a pri-
mera vista, respetuosas de la reglamentacién
impuesta por cada jurisdiccién, en realidad
ocasionan que el consumidor sea nuevamen-
te el encargado de informarse o estar al tanto
respecto de qué disposicion debe prevalecer”.

Asimismo, para sostener esto la autoridad
de aplicacién se basa en uno de los institu-
tos més utilizados en materia de Defensa del
Consumidor como es el deber de informa-
cién. Pues bien, tal como lo indica la propia
resolucion sancionatoria el deber de infor-
macién se encuentra destinado a equiparar
a partes que son desiguales (un proveedor
conocedor y un consumidor que carece de
conocimiento en ciertas areas de especializa-
cién del proveedor).

Pero cabe preguntarse, ;silaley se presume
conocida por todos, cudl es el desequilibrio
de conocimiento que debe arreglarse? La res-
puesta es ninguno.

Asf, y sin que exista un caso concreto y, tal
como se dijo, en abstracto, la autoridad de
aplicacion da por sentado que todos los con-
sumidores son ignorantes en la ley, lo cual
violenta el ordenamiento juridico argentino,
para con ello buscar un fundamento para
sancionary aplicar la méxima sancién permi-
tida por la LDC.

I1.3. La DNDC abusa al sancionar como
abusivas cldusulas que deben ser analizadas
por la autoridad de aplicacion especifica, tal
el caso de las cldusulas en materia de datos
personales

La DNDC se atribuye la facultad de analizar
las clausulas regidas por el régimen de Pro-
teccién de Datos Personales y, sin escuchar
a la autoridad de aplicacién especializada,
tacha de abusivas las cldusulas y sanciona a
WhatsApp con la pena maxima.

En este sentido, cabe destacar que la in-
tegracién normativa que realiza el art. 3° de
la LDC no configura una carta blanca para
que la DNDC pueda expedirse sobre todo
el ordenamiento juridico, menos aun cuan-
do —como ocurre en el caso— existe una au-
toridad especializada en la materia.

Es mds, Argentina es considerada un pais
de proteccion adecuada en materia de datos
personales (afio 2003 a través de la Decisiéon
N° 2003/490 EC). Esto, en tanto tiene su pro-
pia ley [ley 25.326 y normativa complemen-
taria (15)] y autoridad de aplicacién indepen-

danalordeny alamoral publica, ni perjudiquen a un tercero,
estan sdlo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los
magistrados. Ninguin habitante de la Nacién serd obligado a
hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no pro-
hibe”). La privacidad también se encuentra amparada por
los Tratados Internacionales de Derechos Humanos que po-
seen raigambre constitucional (art. 75, inc. 22 de la Constitu-
cion Nacional), mas nuestro ordenamiento juridico fue mas
allay, en lareforma del afio 1994, establecio expresamente
el derecho sobre los datos personales en el art. 43. A ello, se
suma que desde el afio 2000 Argentina cuenta con una ley
especial en la materia (la ley 25.326, de Habeas Data con su
dec. reglamentario N21558/2001).
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diente (Agencia de Acceso a la Informacién
Publica) al tiempo que la protecciéon en la
materia viene dada de la propia Constituciéon
Nacional ( art. 43).

Es que no es menor que desde el afno
2017 (16) se estableci6 que la autoridad de
aplicacion seria independiente: la Agencia de
Acceso a la Informacién Publica, ente autar-
quico que funciona con autonomia funcional
en el dmbito de la Jefatura de Gabinete de
Ministros. Este punto es esencial para fortale-
cer este régimen en tanto la autoridad no de-
penderé de los vaivenes politicos, brindando
mayor seguridad juridica a los administrados.

Pues bien, pasando por alto la existencia
de una autoridad independiente y especia-
lizada en materia de datos personales, una
autoridad diferente (la DNDC) que, encima
no cuenta con la misma independencia que
la Agencia de Acceso a la Informacién Publi-
ca, se arroga la facultad de expedirse sobre el
cumplimiento del Régimen de Datos Perso-
nales.

Es que, la DNDC sancioné a WhatsApp sin
escuchar a la Agencia de Acceso a la Informa-
cién Publica por supuestas violaciones a la
ley 25.326. Esto es, la DNDC se arrog6 la po-
testad de analizar una normativa especifica y
sancionar su incumplimiento, sobrepasando
incluso el limite de la multa que la ley 25.326
permite (17). El abuso en contra del proveedor
resulta evidente.

Ill. Abusividad en la creacién de una nueva
lista de clausulas abusivas

Tal como fuera adelantado, la situacién de
“antitesis” en la cual se encuentra Argentina,
se vereflejado en la creacién —por parte de la
autoridad de aplicacion— de supuestas clau-
sulas abusivas que no podran ser incluidas en
los contratos de consumo. Esto es, se limita
a través de una resoluciéon emanada de una

(16) Mediante la ley 27.275.
(17) Actualmente la multa maxima consiste en
$100.000.
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autoridad administrativa los derechos de los
particulares.

En efecto, dicha creacién se dio a través de
la res.994/2021 de la Secretaria de Comer-
cio Interior, la cual incorpora un nuevo lista-
do de cléusulas abusivas a la res. 53 de fecha
21 de abril de 2003 de la ex Secretaria de la
Competencia, la Desregulacién y la Defensa
del Consumidor del Ministerio de Economia.
Dicha resolucion es utilizada para sancionar
a WhatsApp; sin embargo —y debido a la ex-
tension permitida en el presente— me enfoca-
ré en una “nueva clausula abusiva” que si bien
no se menciona en la sancién a WhatsApp creo
demuestra la situacién de “antitesis” que rige
en el régimen de Defensa del Consumidor.

A través de la res. 994/2021, la Secretaria de
Comercio Interior determiné que son abusivas
y, por lo tanto, no pueden incluirse en un con-
trato de consumo, las clausulas que “t) Establez-
can el anatocismo o intereses de los intereses en
las relaciones de consumo en perjuicio de las y
los consumidores” Basicamente, pareceria estar
prohibiendo el anatocismo en materia de con-
sumo. Esto ciertamente no puede prosperar.

En efecto, existe una extralimitacién y abu-
sividad en la limitacién impuesta por la Se-
cretarfa de Comercio en tanto lejos de equi-
parar la situacién del consumidor a la del
proveedor lo que hace es crear un nuevo des-
equilibrio a favor del consumidor. Este nuevo
desequilibrio resulta abusivo y contrario a
nuestro ordenamiento.

Es que, tal como lo indica la sancién a
WhatsApp, “el marco normativo tiende a tutelar
los derechos de los usuarios y consumidores,
recomponiendo el equilibrio que debe existir
en todos sus vinculos con los comerciantes’.

Pues bien, nuestro ordenamiento juridico
regula el anatocismo en el art. 770 del Céd.
Civ. y Com., indicando que “No se deben in-

(18) El art. 10 del Cod. Civ. y Com., segundo parrafo dis-
pone: “La ley no ampara el ejercicio abusivo de los dere-
chos. Se considera tal el que contraria los fines del ordena-

Novedades legislativas

I. Pandemia COVID

La Pandemia del Coronavirus (COVID-19)
ylas medidas tomadas por el Gobierno a par-
tir del dec. 260/2020, que declar6 la emer-
gencia sanitaria, ha dado lugar a la emisién
de una gran cantidad de normativa que se
va modificando y actualizando diariamente.
Por tal motivo, Thomson Reuters ha genera-
do un sitio web completo con la totalidad de
las normas aplicables, clasificada de manera
tematica, tanto a nivel nacional, provincial
como en el marco de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires. Con motivo de las nuevas
normas dictadas en el marco de la llamada
“segunda ola de COVID” volvemos a dispo-
nibilizar dicho sitio web haciendo clik en el
recuadro debajo.

EMERGENCIA SANITARIA COVID-19

NORMATIVA NACIONAL

NORMATIVA PROVINCIAL

DOCTRINA

JURISPRUDENCIA

Il. Creacion fideicomiso de trigo

Resolucién Conjunta 3/2022. Ministerio de
Desarrollo Productivo y Ministerio de
Agricultura, Ganaderia y Pesca

Cita Online: TR LALEY AR/LEGI/AGI6
Publicacion: B.O. 05/03/2022

Mediante la res. conjunta 3/2022, publi-
cada en el Boletin Oficial el dia 5/03/2022,
el Ministerio de Desarrollo Productivo y el
Ministerio de Agricultura, Ganaderia y Pes-
ca ordenaron a las personas humanas o ju-
ridicas que operan en el Mercado de Trigo
Grano, Maiz Grano, Harina de Trigo y Fi-
deos que se encuentren inscriptas en el Re-
gistro Unico de la Cadena Agroalimentaria
(RUCA), sea como productores, fracciona-
dores, acopiadores, molineros, exportado-
res, elevadoresy fazoneros o demds dreas del
comercio, conformar un Fideicomiso cuyas
normas y alcances estaran determinados en
el respectivo contrato que a tal efecto debera
ser suscripto en un plazo de treinta (30) dias
hébiles.

El Fideicomiso deberd velar por el in-
terés econdmico general de la poblacién,
mediante un Sistema Interno de Asistencia
Financiera que, preservando la libertad de
mercado y la libre competencia, garantice
el abastecimiento interno y asegure precios
justosy razonables para los consumidores.
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tereses de los intereses, excepto que: a) una
clausula expresa autorice la acumulacién
de los intereses al capital con una periodici-
dad no inferior a seis meses; b) la obligacién
se demande judicialmente; en este caso, la
acumulacién opera desde la fecha de la no-
tificacién de la demanda; c) la obligacién se
liquide judicialmente; en este caso, la capita-
lizacién se produce desde que el juez manda
pagar la suma resultante y el deudor es mo-
roso en hacerlo; d) otras disposiciones legales
prevean la acumulacién’

Esto es, el Codigo Civil y Comercial fija las
limitaciones al anatocismo, otorgando cier-
ta justicia y previsibilidad para las partes. En
este sentido, el art. 988 del C6d. Civ. y Com.
fija a las clausulas abusivas como “las que
importan renuncia o restriccion a los dere-
chos del adherente, o amplian derechos del
predisponente que resultan de normas su-
pletorias” (art. 988, inc. b). Asi, el Cddigo Civil
y Comercial considera al derecho supletorio
como el derecho justo pudiendo —en una re-
lacién de consumo— otorgar al consumidor
mas derechos pero no menos que aquellos
existentes en el derecho supletorio.

Pues bien, la autoridad de aplicacion crea
un claro desequilibrio a favor del consumidor
al tiempo que intenta derogar una norma del
Cddigo Civil y Comercial, situacién no permi-
tida teniendo en cuenta que una norma de je-
rarquifa inferior no puede derogar una norma
de jerarquia superior.

Ciertamente, e incluso sin entrar en si la au-
toridad de aplicacién excedié o no en sus facul-
tades de dictado al emitir la res. 994/2021, lo
cierto es que esta norma debe armonizarse con
el Cédigo Civil y Comercial y, por lo tanto, debe
entenderse como confirmando al art. 770. Sin
embargo, algo es indudable y es la incertidum-
bre e inseguridad juridica que la mala técnica
legislativa ocasiona, la cual redunda en que los
proveedores no sepan cémo cumplir lo que

miento juridico o el que excede los limites impuestos por la
buena fe, la moraly las buenas costumbres”.

Seran beneficiarios todos aquellos abas-
tecedores de productos sujetos a compen-
sacién que se encuentren en el Programa de
“Precios Cuidados”.

termina por perjudicar a los consumidores (su-
jetos que se intenta proteger).

Esta norma da cuenta nuevamente de la
clara exacerbacién del consumidor y de la si-
tuacién de “antitesis” en la que se encuentra
Argentina. A lo dicho se le suma la emisién de
la res. 1033/2021 de la Secretaria de Comer-
cio Interior —cuyo anélisis requiere de una
extensiéon mayor a la que puede darse en el
presente— que desconoce y descalifica sin
justificacion alguna los avances tecnolégicos
al tiempo que impone obligaciones sin brin-
dar soluciones practicas.

IV. Conclusién

La propia autoridad de aplicacién reconoce
en la resolucién sancionatoria de WhatsApp
que “(...) la utilizacién de los entornos digi-
tales se ha tornado en este ultimo tiempo en
una herramienta indispensable para alcanzar
un equilibrio entre el desarrollo de la activi-
dad econémicay el cuidado de la salud de la
poblacién (...)" Ciertamente, las aplicaciones
y plataformas electrénicas cumplen una fun-
cién social y econémica fundamental para el
crecimiento del pais y para el desarrollo de las
personas. No son el enemigo.

En este sentido, entiendo que nuestro ré-
gimen de Defensa del Consumidor debe lle-
gar a la tercera etapa: la sintesis. Recordando
que cualquier abuso del derecho (18), debe
desalentarse y merece reproche. Esto es, ser
consumidor —o velar por los derechos de los
consumidores— no implica contar con una
carta blanca para abusar de las instituciones.

Es momento de contar con lineamientos
claros que ayuden a cumplir con el régimen de
Defensa del Consumidor, lo cual no solamen-
te redundara en una mayor seguridad juridica
sino que, ademas, repercutird en los derechos
de los consumidores. Debe facilitarse el cum-
plimiento brindando reglas claras, evitando las
confusiones ylos abusos que no hacen mas que
repercutir negativamente en los consumidores.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/1159/2022

Los ministerios de Desarrollo Productivo
y de Agricultura, Ganaderia y Pesca, a través
de sus areas competentes, dictardn el marco
normativo complementario para el desarro-
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