Analisis del Anteproyecto de Ley de Defensa del
Consumidor a la luz del derecho europeo: conceptos,
principios y régimen de responsabilidad por dafnos

JORGE MORAIS CARVALHO (*) Y ARAYA ALICIA ESTANCONA PEREZ (*¥)

I. Introduccion

Desde el punto de vista del derecho europeo,
la Directiva 85/374/CEE de 25 de julio de 1985
relativa a la aproximacion de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros en materia de responsabili-
dad por los darios causados por productos defec-
tuosos —en adelante, Directiva 85/374/CEE—,
serd la que determine las bases sobre las que pi-
votaran las normas nacionales de cada Estado
miembro en relacion a la proteccién del consu-
midor en esta materia.

Por lo que respecta al régimen de responsabi-
lidad civil, se presenta necesario destacar que,
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en
su sentencia del 20 noviembre de 2014, inter-
preto6 el art. 13 de la citada Directiva 85/374/
CEE como la disposicién normativa que otorga
libertad a los Estados miembro para reglamen-
tar su propio régimen de responsabilidad civil,
dotando de una falta de armonizacién europea
del régimen de responsabilidad por productos
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defectuosos (1), a pesar de los esfuerzos realiza-
dos en otros 4mbitos de proteccion del consu-
midor europeo (2).

Los fundamentos del Anteproyecto de la
Ley de Defensa del Consumidor de 2018 nos
recuerdan que la evolucién del régimen de
responsabilidad civil por productos defectuo-
sos en el ordenamiento juridico argentino trae
causa del criterio de responsabilidad objetiva
sustentado en el art. 1113 del Cédigo Civil, in-
troducido a través de la ley 17.711, de 22 de
abril de 1968. Asimismo, la Ley de Defensa del
Consumidor de 1993 introdujo expresamente la
funcién preventiva de la responsabilidad civil y,
a través de diversas reformas, fue perfilindose
la responsabilidad solidaria por riesgo o vicio
(ley 24.999), la indemnizacién por dario directo
(ley 26. 361) y la funcién punitiva del régimen
de responsabilidad.

(1) La Directiva no ha querido imponer un tnico
régimen de responsabilidad, dejando que ello sea de-
terminado a través de las normas nacionales. PARRA
LucAN, M. A., “La compatibilidad de la Directiva de
responsabilidad por productos defectuosos y los regi-
menes de responsabilidad especiales ‘existentes’ en el
momento de su notificaciéon”, en Centro de Estudios de
Consumo, nro. 13, 2015, p. 140.

(2) VAZQUEZ DE CASTRO, E., “El consumidor ante el
predisponente enla contratacion seriada. Aproximacion
desde el Derecho europeo y espanol”, en El futuro de la
proteccion juridica de los consumidores, Jorge Tomillo
Urbina (dir.), Aranzadi, Cizur Menor, 2008, ps. 649-650.
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No queremos pasar por alto que el Antepro-
yecto argentino reserva la reglamentacién so-
bre “Danos al consumidor” para aquellos dafios
producidos por productos y servicios defectuo-
sos, elimindndose un tratamiento especifico
para los servicios de transporte (3). Esta exclu-
sion, por estimar que no se justifica en el marco
de las relaciones de consumo, resulta cuestiona-
ble desde el prisma europeo.

La reglamentacién europea reserva especifi-
camente el Reglamento (UE) nro. 181/2011, de
16 de febrero, sobre los derechos de los viajeros
de autobts y autocar para establecer las bases
sobre las que pivotardn las legislaciones nacio-
nales sobre responsabilidad civil en materia de
transporte de pasajeros. No obstante, esto no se
traduce en un desarrollo normativo especifico
en todas las legislaciones nacionales. Tenemos
como ejemplo lo ocurrido en el ordenamiento
juridico espanol en el que, ante la carencia de
una regulacién especifica, es de aplicacién la
regla general de responsabilidad civil contenida
en el art. 1902 del Céd. Civil y su desarrollo ju-
risprudencial, que ha abogado por el desarrollo
de un régimen de responsabilidad objetivada,
no siempre homogéneo. Como ya se observé
anteriormente (4), la aplicacién del régimen de
responsabilidad objetiva contenida en el Texto
Refundido Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios (Real Decreto Legis-
lativo 1/2007, de 16 de noviembre, en adelante
TRLGDCU) podria ser una solucién a los incon-
venientes derivados de dejar en manos de los
tribunales la consideracién de un régimen de
responsabilidad u otro. Por ello, creemos que el
legislador argentino ha podido desaprovechar
la oportunidad de dotar de una reglamentacién
homogénea a la proteccidn del pasajero de ser-
vicios de transporte como consumidor-usuario.

Sobre la base de esta aproximacién al derecho
europeo del régimen de responsabilidad por
productos defectuosos, desarrollaremos el ané-

(3) Lamencidn particular del transportista, se reco-
noce en los arts. 40 y 63 —para el transporte aéreo— de
laley24.240 de Defensa del Consumidor de 13 de octubre
de 1993.

(4) ESTANCONA PEREZ, A. A, El transporte terrestre de
pasajeros: contratacion, responsabilidady seguro, Tirant
Lo Blanch, Valencia, 2018, ps. 99y ss.

lisis del articulado del reciente Anteproyecto de
Ley de Defensa del Consumidor argentina.

II. Conceptos de consumidor y de proveedor

La funcién principal de los conceptos de
consumidor y proveedor es delimitar el &mbito
subjetivo de aplicacion de los diversos sistemas
juridicos(5), cuestion que tiene un carécter
mucho mas politico que técnico (6).

Dado que no existe un concepto unico, ni a
nivel nacional ni internacional, es necesario
comprender en cada caso el dmbito subjetivo
de aplicacidn de la ley en cuestién.

El Anteproyecto de Ley de Defensa del Con-
sumidor argentina define consumidor como
“la persona humana o juridica que adquiere,
de modo gratuito u oneroso, bienes o servicios
como destinatario final, en beneficio propio o
de su grupo familiar o social” y proveedor como
“la persona humana o juridica, de naturaleza
publica o privada, que actia de modo profe-
sional, aun ocasionalmente, desarrollando ac-
tividades de produccién, prestacion de servi-
cios, montaje, creacién material o intelectual,
construccién, transformacién, importacién,
concesion de marca, distribucién, comerciali-
zacion o transporte, destinadas a consumidores
o usuarios”.

En el derecho europeo podemos encontrar
diferentes definiciones de consumidor, pero las
diferencias entre ellas no son muy significativas.
Siguiendo la Directiva 2011/83/UE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre
de 2011, sobre los derechos de los consumido-
res, consumidor es “toda persona fisica que, en
contratos regulados por la presente Directiva,
actie con un propésito ajeno a su actividad
comercial, empresa, oficio o profesiéon” y co-
merciante “toda persona fisica o juridica, ya sea
privada o publica, que actie, incluso a través de
otra persona en su nombre o siguiendo sus ins-

(5) TENREIRO, Mério, “Un Code dela Consommation
ouun Code Autour du Consommateur?”, in Law and Dif-
fuse Interests in the European Legal Order - Recht und Dif-
fuse Interessen in der Europdischen Rechtordnung - Liber
Amicorum Norbert Reich, Nomos Verlagsgesellschaft,
Baden-Baden, 1997, ps. 339-356.

(6) Mora1s CARVALHO, J., Manual de Direito do Con-
sumo, 62 ed., Almedina, Coimbra, 2019, p. 25.
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trucciones, con un propdsito relacionado con
su actividad comercial, empresa, oficio o profe-
si6n en relacién con contratos regulados por la
presente Directiva’.

Agrupando los dos conceptos, la definicién
de consumidor puede ser analizada con refe-
rencia a cuatro elementos: elemento subjetivo,
elemento objetivo, elemento teleolégico y ele-
mento relacional (7).

En cuanto al elemento subjetivo, se puede
concluir que hay una diferencia significativa en-
tre el Anteproyecto y el derecho europeo. Mien-
tras que en el derecho europeo solo la persona
humana puede ser calificada de consumidor,
en el Anteproyecto se prevé que también las
personas juridicas pueden ser consumidoras.
La cuestién es muy debatida en algunos paises
europeos (8), pero no hay duda de que las direc-
tivas europeas consideran al consumidor como
una persona fisica.

El elemento objetivo tiene un alcance signifi-
cativo en el Anteproyecto (“adquiere, de modo
gratuito u oneroso, bienes o servicios”), que
parece abarcar cualquier relacién contractual
establecida entre las partes. En el derecho eu-
ropeo, la fragmentacion legislativa tiene como
consecuencia que en cada norma el elemento
objetivo sea diverso. En normas mds generales,
como la citada Directiva 2011/83/UE, el 4ambito
de aplicacién parece restringirse a contratos de
venta y de prestacion de servicios, pero se im-
pone una interpretacién extensiva, cubriendo
otros contratos.

Sin embargo, hay una diferencia significativa.
La legislacién europea en materia de consumo
solo se aplica a contratos onerosos, mientras
que el Anteproyecto apunta a una aplicacién a
los contratos gratuitos.

(7) FERREIRA DE ALMEIDA, C., Direito do Consumo,
Almedina, Coimbra, 2005, p. 29.

(8) Vid. ley espanola 3/2014, de 27 de marzo, por la
que se modifica el Texto Refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios que
introduce la siguiente definiciéon complementaria de
consumidor como las personas juridicas y las entida-
des sin personalidad juridica que actiien sin dnimo de
lucro en un dmbito ajeno a una actividad comercial o
empresarial.

A este respecto, conviene hacer referencia a
la cuestién del suministro de datos personales
como contrapartida en los contratos celebra-
dos con consumidores. Para responder a esta
pregunta, el considerando 18 de la Propuesta
de Reglamento del Parlamento Europeo y del
Consejo relativo a una normativa comun de
compraventa europea, presentada en octubre
de 2011, ya indicaba que “a menudo, los con-
tenidos digitales no se suministran a cambio
de un precio sino en combinacién con bienes
o servicios pagados por separado, lo que im-
plica consideraciones no pecuniarias como,
por ejemplo, el acceso a datos personales o el
acceso gratuito en el contexto de una estrategia
de marketing basada en la expectativa de que el
consumidor adquirird posteriormente conte-
nidos digitales adicionales o mds sofisticados.
Habida cuenta de esta estructura de mercado
especifica y del hecho de que los defectos de
los contenidos digitales suministrados pue-
den ir en contra de los intereses econémicos
de los consumidores, independientemente de
las condiciones en las que se suministraron, la
aplicabilidad de la normativa comin de com-
praventa europea no debe depender de si se
paga un precio o no por el contenido digital
en cuestion”. En la misma linea, el art. 3-1 de la
Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo
y del Consejo relativa a determinados aspectos
de los contratos de suministro de contenidos di-
gitales, de 9 de diciembre de 2015, estipula que
“la presente Directiva se aplicard a cualquier
contrato en virtud del cual el proveedor sumi-
nistra contenidos digitales al consumidor o se
compromete a hacerlo y, a cambio, se paga un
precio o el consumidor facilita activamente otra
contraprestacion no dineraria en forma de datos
personales u otro tipo de datos” (itdlico nuestro).
La calificacién de los datos como contrapartida
en la propuesta de Directiva relativa a determi-
nados aspectos de los contratos de suministro
de contenidos digitales ha suscitado un gran
debate y se pueden identificar tres criticas prin-
cipales: (i) la compatibilidad de este régimen
con el Reglamento General de Proteccién de
Datos; (ii) la circunstancia de que puede verse
afectada la naturaleza de derecho fundamental
de la proteccién de datos; (iii) la legitimidad de
un modelo de negocio (un mercado de datos
personales) hostil a los principios de proteccién
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de datos(9). Aunque entendamos estas criticas,
creemos que el objetivo de lograr un mejor
equilibrio en las relaciones con los consumido-
res requiere la aplicacién de normas de protec-
cién del consumidor independientemente de
que se pague o no un precio (10).

En cuanto al elemento teleoldgico, existe una
diferencia muy significativa entre los dos obje-
tos de comparacion. Mientras que la legislacién
europea establece el criterio de finalidad no
profesional (“actiie con un propédsito ajeno a
su actividad comercial, empresa, oficio o profe-
si6n” - Directiva 2011/83/UE), el Anteproyecto
utiliza el concepto mas amplio de “destinatario
final” (11), siguiendo la tradicién del derecho
del consumo en Argentina(12). Este concepto
es utilizado en algunos otros derechos, como
el angolano(13) o brasilefio (14). En su inter-
pretacién, podemos encontrar dos corrientes
principales en la doctrina y en la jurispruden-
cia(15): la doctrina finalista (interpretacién

(9) Paraun anélisis (critico) de estos tres problemas
ydel debate suscitado en el proceso legislativo europeo,
véase DRECHSLER, L., “Data as Counter-Performance: A
New Way Forward or a Step Back for the Fundamental
Right of Data Protection? - A Data Protection Analysis
of the Proposed Directive on Certain Aspects for the
Supply of Digital Content”, 2018 - https://cris.vub.be/
files/36462976/IR1S201 7_DRAF T_Drechsler_V3.pdf.En
general, sobre larelacién entre el derecho contractualy
elderecho de proteccién de datos, v. DE FRANCESCHI, A.,
La Circolazione dei Dati Personali tra Privacy e Contratto,
Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2017.

(10) Narciso, M., “‘Gratuitous’ Digital Content
Contracts in EU Consumer Law”, in EuCML - Journal
of European Consumer and Market Law, nro. 5, 2017,
ps. 198-206.

(11) pE ALMEIDA Souza, M., A Politica Legislativa
do Consumidor no Direito Comparado, 22 edigdo, Nova
Alvorada Edigoes, Belo Horizonte, 1996, p. 49.

(12) Art. I° de la ley 24.240, de Defensa del Consu-
midor.

(13) Art.3°-1delaLeil5/03, de 22 de julho.
(14) Art.20do Codigo de Defesa do Consumidor.

(15) Lima MARQUES, C., Contratos no Cédigo de Defesa
do Consumidor, 52 edigao, Editora Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, 2006, ps. 302 a 393; CAvALIERI FILHO, S., Progra-
ma de Direito do Consumidor, 4* edicao, Atlas, Sao Paulo,
2014, ps. 66 a 73; MORAES OLIVEIRA, J., Curso: Direito do
Consumidor Completo, D'Placido Editora, Belo Horizonte,
2014, ps. 95 a 106; HEINECK SCHMITT, C., Consumidores
Hipervulnerdveis - A Prote¢do do Idoso no Mercado de
Consumo, Atlas, Sao Paulo, 2014, ps. 166 a 202.

restricta del concepto, no pudiendo el objeto
tener un uso profesional)(16), méds préxima
del derecho europeo(17), y la doctrina maxi-
malista (interpretacion amplia del concepto,
pudiendo causar la retirada del bien del circuito
de produccién) (18).

(16) Derecho angolano: DE FREITAS RODRIGUES,
R.C., O Consumidor no Direito Angolano, Almedina,
Coimbra, 2009, p. 62. Derecho argentino: RINESSI, A. .,
Relacién de Consumoy Derechos del Consumidor, Astrea,
Buenos Aires, 2006, p. 50; D. Rusconi, D., “Nociones
Fundamentales”, en Manual de Derecho del Consumidor,
AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2009, ps. 115-186, p. 156;
AR1zA, A., “Contrataciéon Inmobiliaria y Defensa del
Consumidor”, en La Reforma del Régimen de Defensa
del Consumidor por Ley 26.361, Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 2009, ps. 39-55, p. 43, n. 6; GHERS], C. A. - WEIN-
GARTEN, C., Manual de los Derechos de Usuarios y Con-
sumidores, LaLey, Buenos Aires, 2011, p. 52; BAROCELLI,
Sebastidn - VLADIMIR Pacgvicius, L., “El Ambito de
Aplicacién del Derecho del Consumidor ante el Nuevo
Cédigo Civily Comercial”, en Impactos del Nuevo Cédigo
Civily Comercial en el Derecho del Consumidor. Didlogos
y Perspectivas a la Luz de sus Principios, Facultad de
Derecho - Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires,
2016, ps. 60-89, p. 69. Derecho brasileno: Lima MARQUES,
C., HERMAN BENJAMIN, A., y MIRAGEM, B., Comentdrios
ao Cddigo de Defesa do Consumidor, Editora Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, 2003, p. 74; EDSON FACHIN,
L., “Novo Cddigo Civil Brasileiro e o Cédigo de Defesa
do Consumidor: Um Approach de Suas Relacoes Juridi-
cas”, in Estudos de Direito do Consumidor, nro. 7, 2005,
ps. 111-135, p. 118; PETRINI BELMONTE, C., A Reducdo do
Negdcio Juridico e a Protec¢do dos Consumidores - Uma
Perspectiva Luso-Brasileira, Coimbra Editora, Coimbra,
2003, p. 104; PINHEIRO MARGAL, S., “Definicao Juridica
de Consumidor”, en Revista do Advogado, ano XXVI,
nro. 89 - 15 Anos de Vigéncia do Cédigo de Defesa do
Consumidor, 2006, ps. 107-113, p. 111; BRITO FILOMENO, J.
G., Manual de Direitos do Consumidor, 142 edicdo, Atlas,
Sao Paulo, 2016, p. 25. MIRAGEM, B., Curso de Direito do
Consumidor, 5.2 edicao, Editora Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, 2014, p. 59, se refiere a una evolucién dela doc-
trina finalista —el finalismo profundizado— teniendo
en cuenta el concepto de consumidor por asimilacién,
en casos de vulnerabilidad reconocida.

(17) RoQUE A. KHOUR]J, P. R., Direito do Consumidor
- Contratos, Responsabilidade Civil e Defesa do Consu-
midor em Juizo, 62 edi¢ao, Atlas, Sao Paulo, 2013, p. 38.

(18) Oscar Rossi, J., “Derecho del Consumidor:
Ambito de Aplicacién, Documento de Venta y Garantia
Legal, a la Luz de la Reforma de la Ley 26.361”, en La
Reforma del Régimen de Defensa del Consumidor por Ley
26.361, AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2009, ps. 19-37, p.
23; MACHADO DE FREITAS, T., “A Extensao do Conceito
de Consumidor em Face dos Diferentes Sistemas de
Protecao Adotados por Brasil e Portugal”, in Estudos de
Direito do Consumidor, nro. 5, 2003, ps. 391-421, p. 405;
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En Europa, el elemento teleolégico excluye
del concepto a toda persona fisica o juridica
que acttie en el ejercicio de una actividad pro-
fesional, independientemente de que tenga o
no conocimientos especificos en relacién con la
empresa de que se trate.

Se incluyen también las personas fisicas que,
aunque tengan un conocimiento especifico,
actuen fuera del &mbito de una actividad pro-
fesional. Por ejemplo, un zapatero que va a una
zapateria a comprar zapatos para uso diario es
un consumidor en esa relacion con la zapateria.
La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (TJUE) apunta claramente en
esta direccion (19).

Los conocimientos juridicos derivados, en
particular, del ejercicio de las profesiones de
abogado tampoco impiden la cualificacion
como consumidor (20).

En algunos dambitos, las empresas, y en par-
ticular las microempresas (21), han recibido el
mismo trato que los consumidores a efectos de
proteccion. Sin embargo, estas personas no es-
tan calificadas como consumidores por el dere-
cho europeo.

El elemento relacional puede ser encontrado
en el concepto de proveedor.

Contrariamente a lo que prevé el Antepro-
yecto, el hecho de que la actividad consista en
el ejercicio de una profesion liberal es irrele-
vante para la aplicacién del derecho del con-
sumo europeo (22).

La identificacién de la contraparte puede no
ser siempre fécil, especialmente en los acuer-

TENREIRO, M., “Un Code de la Consommation ou un
Code Autour du Consommateur?”, cit., p. 346.

(19) Sentencias del TJUE, de 3/9/2015 (C-110/14,
Costea), y de 25/1/2018 (C-498/16, Schrems).

(20) Sentencia del TJUE, de 3/9/2015(C-110/14,
Costea).

(21) DE CRISTOFARO, G., “Unfair Business-to-Mi-
croenterprise Commercial Practices: The Italian Solu-
tion in the European Context - The Extended Scope of
Application of UCP Directive’s Implementing Provi-
sions”, in EuCML - Journal of European Consumer and
Market Law, nros. 1-2, 2015, ps. 20-29, p. 23.

(22) Sentencia del TJUE, de 15/1/2015 (C-537/13, Siba).

dos de compra colectiva o en la llamada econo-
mia colaborativa (o de plataformas), que se ex-
tiende a sectores de actividad muy diversos, en
los que el contrato se celebra en una aplicacién
y a menudo no estd claro con quién se contrata.
El Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
llamado a pronunciarse sobre esta cuestion,
ha definido una serie de criterios que pueden
utilizarse para decidir sobre un caso concreto,
si bien ha observado que estos criterios no
son exhaustivos ni exclusivos: i) si la venta en
la plataforma en linea se llevé a cabo de forma
organizada; ii) si la venta fue con dnimo de lu-
cro; iii) si el vendedor dispone de informacién
y conocimientos técnicos sobre los productos
que se propone vender y que el consumidor no
tiene necesariamente, de modo que se sittie en
una posicién mas ventajosa frente a él; iv) si el
vendedor tiene un estatuto juridico que le per-
mita realizar actos comerciales y en qué medida
la venta en linea estd vinculada a la actividad
comercial o profesional del vendedor; v) si el
vendedor estd sujeto al IVA; vi) si el vendedor,
actuando en nombre o por cuenta de un deter-
minado comerciante o a través de otra persona
que acttie en sunombre o por cuenta de éste, ha
recibido una remuneracion o una participacién
en los beneficios; vii) si el vendedor compra
bienes nuevos o usados para su reventa, con lo
que la actividad es regular, frecuente o simul-
tdnea en relacién con su actividad empresarial
o profesional; viii) si todos los bienes en venta
son del mismo tipo o valor, incluido el hecho de
que la oferta se concentre en un niimero limi-
tado de bienes(23) . El cumplimiento de uno o
mds de los criterios puede bastar para concluir
que estamos ante una relaciéon de consumo,
pero el cumplimiento de uno o mas criterios no
conduce necesariamente a tal conclusién. No
obstante, debe concluirse que algunos criterios,
como la compra para la reventa, apuntan mas
claramente hacia el ejercicio de una actividad
profesional con este fin. Este problema se tiene
en cuenta en las propuestas contenidas en el
New Deal para los consumidores, pero es clara-
mente insuficiente. En primer lugar, no existen
criterios para determinar en qué casos una per-

(23) Sentencia del TJUE, de 4/10/2018 (C-107/17,
Kamenova).
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sona debe ser calificada como profesional (24).
Por otra parte, se propone que la propia parte
contratante indique a la plataforma si se trata o
no de un profesional, lo cual es problematico, y
que la plataforma esté casi totalmente libre de
responsabilidad por la veracidad de la informa-
cién proporcionada.

El concepto mds amplio de proveedor pre-
visto en el Anteproyecto puede solucionar este
problema, considerandose la plataforma como
proveedor incluso en el contrato celebrado en-
tre las otras dos partes del tridngulo.

Otra diferencia relevante en los conceptos de
consumidor en el Anteproyecto y en el derecho
europeo es la equiparaciéon hecha en aquel de
“quien, sin ser parte de una relacién de con-
sumo originaria, como consecuencia o en oca-
sion de ella utiliza bienes o servicios, de manera
gratuita u onerosa, como destinatario final, en
beneficio propio o de su grupo familiar o so-
cial” El derecho europeo no protege, en gene-
ral, la persona que no es parte de la relacion de
consumo originaria. Sin embargo, hay algunas
excepciones. Por ejemplo, la Directiva 85/374/
CEE protege a cualquier perjudicado por dafios
causados por los defectos de los productos, sea
o no un consumidor o el propietario del pro-
ducto defectuoso.

III. Principios

El art. 5 del Anteproyecto enumera los prin-
cipios fundamentales del sistema argentino de
proteccién del consumidor. En esta seccién se
analizan brevemente tres de estos principios:
vulnerabilidad estructural e hipervulnerabili-
dad; no regresién; orden publico de proteccién.

II1.1. Vulnerabilidad estructural e hipervulne-
rabilidad

Varios autores defienden la autonomia del
derecho de los consumidores, justificindola so-
bre la base de que sus normas tienen por objeto
proteger a la parte mas débil (el consumidor),
en paralelo con otras ramas del derecho, como
el derecho laboral.

(24) TwiGG-FLESNER, C., “Bad Hand? The 'New
Deal’ for EU Consumers”, in GPR - Zeitschrift fiir das
Privatrecht der Europdischen Union,vol. 15, nro. 4, 2018,
ps. 166-175, p. 172.

Contrariamente a lo que ocurre en el derecho
europeo, el derecho argentino, en linea con sus
homélogos latinoamericanos, reconoce expre-
samente en la ley la vulnerabilidad del consu-
midor y ese es el punto de partida para la regu-
lacion de la materia.

El art. 5 del Anteproyecto empieza precisa-
mente estableciendo que “se reconoce la vulne-
rabilidad estructural del consumidor”.

Ademds de Argentina, este aspecto es espe-
cialmente visible en Brasil, con referencia a un
principio de vulnerabilidad, expresamente con-
sagrado en el art. 4 del Cédigo de Proteccién al
Consumidor, que rige toda la legislacién sobre
consumo (25).

En la Unién Europea, si bien se garantiza un
alto nivel de protecciéon de los consumidores
(art. 169 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea), este objetivo va siempre
acompanado de la proteccion del mercado. En
el considerando (4) de la Directiva 2011/83/UE,
como en muchas otras directivas, se prevé que
la armonizacién del derecho europeo “es ne-
cesaria para promover un auténtico mercado
interior para los consumidores, estableciendo
el equilibrio adecuado entre un elevado nivel
de proteccién de estos y la competitividad de
las empresas”.

No obstante, la Directiva 2005/29/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo
de 2005, relativa alas practicas comerciales des-
leales, establece que deben ser especialmente
protegidos los consumidores “especialmente
vulnerables’, lo que parece remitir aunque in-
directamente para que los demés consumido-
res sean vulnerables. Sin embargo, no puede
decirse que corresponda a la orientacion de la
legislacién europea. Precisamente, la Directiva
2005/29/CE es una de las mdas problemadticas
en materia de proteccion de los consumidores,
dada su vulnerabilidad. Se trata de una direc-
tiva de maxima armonizacién, que ha condu-

(25) MORAES OLIVEIRA, J., Curso: Direito do Consu-
midor Completo, cit., p. 58; DE MEDEIROS GARCIA, L.,
Cddigo de Defesa do Consumidor Comentado, 132 edicao,
Juspodivm, Salvador, 2017, p. 57. CATALAN, M., O Direito
do Consumidor em Movimento, UnilaSalle Editora, Ca-
noas, 2017, p. 98, destaca su fuerza normativa.
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cido a una reducci6n del nivel de proteccién de
los consumidores en algunos paises europeos.

En el Anteproyecto se hace entonces una
distincion entre consumidores, recurriendo al
concepto de hipervulnerabilidad: “el sistema de
protecciéon del consumidor protege especial-
mente a colectivos sociales afectados por una
vulnerabilidad agravada, derivada de circuns-
tancias especiales, en particular, nifias, nifios
y adolescentes, personas mayores, enfermas o
con discapacidad, entre otras”.

Como ya dijimos, también en el derecho eu-
ropeo se prevé una proteccion especial para de-
terminado colectivo mds vulnerable. El art. 5-3
de la Directiva 2005/29/CE establece que “las
préacticas comerciales que puedan distorsio-
nar de manera sustancial, en un sentido que el
comerciante pueda prever razonablemente, el
comportamiento econémico Gnicamente de un
grupo claramente identificable de consumido-
res especialmente vulnerables a dichas practi-
cas o al producto al que se refieran, por padecer
estos ultimos una dolencia fisica o un trastorno
mental o por su edad o su credulidad, deberan
evaluarse desde la perspectiva del miembro
medio de ese grupo”.

En términos generales, una practica comer-
cial se considera desleal si se cumplen los cua-
tro requisitos siguientes: practica comercial que
no se ajusta a la diligencia profesional; practica
comercial que distorsiona o puede distorsionar
de manera sustancial el comportamiento eco-
némico del consumidor. Por lo que respecta a
este ultimo requisito, es necesario definir el pu-
blico destinatario del mensaje midiendo el ca-
racter desleal de la practica frente al miembro
medio de ese grupo, a menos que dicho grupo
esté compuesto en su totalidad por consumido-
res especialmente vulnerables, en cuyo caso se
refuerza la proteccion y siempre se considera
que la practica es desleal.

Sin embargo, a diferencia de la legislacion ar-
gentina, no existe un principio general de pro-
teccién de los consumidores hipervulnerables
en la legislacion europea.

II1.2. No regresion

En el art. 5-1 se establece que el Estado debe
adopta medidas relativas a los derechos de los
consumidores “sin retroceder en los estandares
de tutela alcanzados” O sea, el nivel de protec-
cién del consumidor no puede disminuir.

Este principio no estd previsto en el derecho
delaUnién Europea. Ademas de una clara “falta
de aplicacién practica” (26) de las normas de
derecho de los consumidores, el nivel de pro-
teccién de los consumidores se ha estancado o
incluso ha disminuido en los tiltimos afos (27).

A nivel europeo, la tendencia hacia directivas
de armonizacién méxima es un buen ejemplo
de que la proteccién del mercado prevalece ac-
tualmente sobre la proteccién de los consumi-
dores(28). Por ejemplo, al transponer la Direc-
tiva 2011/83/UE, Austria tuvo que derogar una
norma que establecia que el plazo para ejercer
el derecho de arrepentimiento s6lo se contaba a
partir del momento en que el consumidor reci-
bia la primera factura (29).

Esto no impide que se apunte hacia un alto
nivel de proteccién de los consumidores. En
efecto, el art. 169 dispone que “para promover
los intereses de los consumidores y garantizar-
les un alto nivel de proteccién, la Unién con-
tribuird a proteger la salud, la seguridad y los
intereses econdmicos de los consumidores, asi
como a promover su derecho a la informacién,
a la educacion y a organizarse para salvaguar-

(26) PAISANT, G., Défense et Illustration du Droit de la
Consommation, LexisNexis, Paris, 2015, p. 257.

(27) Morais CARVALHO, J., Manual de Direito do
Consumo, cit., p. 47.

(28) V. MoRATS CARVALHO, J., “La Proteccién de los
Consumidores en la Unién Europea: ;Mito o Realidad?”,
in Criterio Juridico - Revista de la Pontificia Universidad
Javeriana Cali, vol. 6, 2006, ps. 243-266.

(29) Loos, M., “Implementation of CRD (Almost) Com-
pleted, Harmonisation Achieved?”, in euvr - Zeitschrift
fiir Europdisches Unternehmens- und Verbraucherrecht
- Journal of European Consumer and Market Law, Vol.
3, nro. 4, 2014, ps. 213-214, p. 214. PAISANT, G., Défense
et lllustration du Droit de la Consommation, cit., ps. 93 e
94, menciona otros ejemplos de normas de directivas de
armonizacion maxima que son menos favorables parael
consumidor que el sistemanacional anterior, en particu-
lar con referencia a la legislacion francesa.
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dar sus intereses” (art. 169 del Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea).

II1.3. Orden puiblico de proteccion

En los términos del Anteproyecto, “el sistema
de proteccion del consumidor es de orden pu-
blico’, por lo que “no es vélida la renuncia an-
ticipada de los derechos del consumidor, cual-
quiera sea su modalidad” (art. 5-2).

Este principio también se deriva de la legisla-
cién europea. Todas las directivas de derecho de
los consumidores contienen normas a tal efecto.
Por ejemplo, la Directiva 2011/83/UE prescribe
que “si la legislacion aplicable al contrato es la de
un Estado miembro, el consumidor no podra re-
nunciar a los derechos que le confieran las dis-
posiciones nacionales de transposicién de la
presente Directiva. Toda disposicién contractual
que excluya o limite directa o indirectamente los
derechos conferidos por la presente Directiva no
vinculard al consumidor” (art. 25).

A este respecto, cabe sefalar que los instru-
mentos juridicos que regulan los contratos ce-
lebrados con consumidores tienen por objeto
normalmente la proteccién exclusiva de una de
las partes del contrato, el consumidor, mediante
la imposicidn, a través del régimen juridico esta-
blecido, de un equilibrio general y predetermi-
nado de intereses.

La identificacion precisa de los intereses pro-
tegidos, resultante necesariamente de la inter-
pretacién de la norma juridica en cuestion, es
esencial para comprender el alcance de su con-
tenido obligatorio.

La interpretaciéon de la norma permite a la
persona que aplica el derecho definir, a través de
los intereses protegidos, inicialmente el alcance
de la supletoriedad e imperatividad de su con-
tenido. Silos intereses protegidos indican que el
contenido de la norma es obligatorio, también
es necesario que la persona que aplica la ley, en
una etapa posterior, verifique si esos intereses
estdn salvaguardados de otra manera o si son
compensados por otros intereses mas relevan-
tes para la relacion juridica especifica (30).

(30) MorA1s CARVALHO, J., Os Contratos de Consu-
mo - Reflexdo sobre a Autonomia Privada no Direito do
Consumo, Almedina, Coimbra, 2012, p. 639.

IV. Conceptos de producto y de servicio

En caso de dafnos causados por productos y
servicios defectuosos, se aplicardn los articulos
108 y siguientes del Anteproyecto. En la Unién
Europea, la Directiva 85/374/CEE, del Consejo,
de 25 de julio de 1985, relativa a la aproxima-
cién de las disposiciones legales, reglamenta-
rias y administrativas de los Estados Miembros
en materia de responsabilidad por los danos
causados por productos defectuosos, regula la
responsabilidad del productor por los danos
que no afecten a la propia cosa defectuosa. Es
uno de los primeros diplomas europeos de de-
recho privado. Se trata de una directiva de ar-
monizacién méxima, cuyo objetivo principal
parece ser limitar los casos de responsabilidad
objetiva por parte de los productores. Tenemos
aqui una similitud en relacién con el &mbito del
régimen del Anteproyecto (véase el art. 108).
Sin embargo, la legislacién europea no prevé la
responsabilidad por servicios defectuosos, que
es una cuestién regulada libremente por los Es-
tados miembros.

Alos fines del Anteproyecto, se considera pro-
ducto “toda cosa mueble, aunque se encuentre
unida o incorporada a un bien inmueble. Que-
dan comprendidos el agua, el gas, la electrici-
dad, ylos bienes derivados del cuerpo humano”
(art. 109). En la Directiva 85/374/CEE, producto
es “cualquier bien mueble, excepto las materias
primas agricolas y los productos de la caza, aun
cuando esté incorporado a otro bien mueble o
a uno inmueble. Se entiende por «materias pri-
mas agricolas» los productos de la tierra, la ga-
naderia y la pesca, exceptuando aquellos pro-
ductos que hayan sufrido una transformacion
inicial. Por «producto» se entiende también la
electricidad” Las diferencias entre los dos no
son muy significativas.

Se considera servicio “cualquier actividad
suministrada por un proveedor, cualquiera sea
su objeto” Se trata de una definicién muy am-
plia. En otro contexto, el art. 4-1 de la Directiva
2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa
a los servicios en el mercado interior, también
define servicio con gran amplitud como “cual-
quier actividad econdémica por cuenta propia,
prestada normalmente a cambio de una remu-
neracién”. Es interesante observar que, en la de-
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finicién del Anteproyecto, no es necesario, para
calificar una actividad como un servicio, que se
desarrolle a cambio de una remuneracién.

En el derecho europeo, se considera defec-
tuoso un producto que “no ofrece la seguridad
ala que una persona tiene legitimamente dere-
cho, teniendo en cuenta todas las circunstan-
cias’) y, entre otros aspectos, “la presentacion
del producto’, “el uso que razonablemente pu-
diera esperarse del producto” y “el momento
en que el producto se puso en circulaciéon”. El
hecho de que “se haya puesto en circulacién un
producto mas perfeccionado” no es suficiente
para considerar un producto defectuoso (art. 6
de la Directiva 85/374/CEE) (31).

Esta definicién de producto defectuoso co-
rresponde casi integralmente al concepto del
art. 110 del Anteproyecto. Se anaden dos refe-
rencias que no estdn expresamente previstas
en la normativa europea (la informacién pro-
porcionada y la seguridad presentada por los
demds ejemplares de la misma serie (32)). Estos
elementos son, sin embargo, igualmente rele-
vantes para calificar un producto como defec-
tuoso en el derecho europeo.

A falta de un sistema armonizado de respon-
sabilidad por servicios defectuosos, este con-
cepto no estd incluido en la legislacién europea.

Pasemos ahora a un andlisis del régimen de
responsabilidad.

(31) Sobre tipos de defectos de productos: defectos
defabricacidn, de disefioy enlasinstrucciones sobre su
utilizacién o enlos advertencias sobre susriesgos —sen-
tencia del TJUE, de 20/11/2014 (C-310/13, Novo Nordisk
Pharma)—, vid. CODERCH, P. S. - PINEIRO, J. - RUBI, A,
“Responsabilidad civil del fabricante por productos
defectuososyteoriageneral delaaplicacién del Derecho
(Law enforcement)” en ADPCP, vol. LV, 2002, ps. 53-59.

(32) Enlasentencia del TJUE, de 5/3/2015 (C-503/13
y C-504/13), se concluye que “que la comprobaciéon
de un posible defecto de productos pertenecientes al
mismo modelo o a la misma serie de produccién, como
los marcapasos y los desfibriladores automaticos im-
plantables, permite calificar de defectuoso tal producto
sin que sea necesario comprobar el referido defecto en
ese producto”. Contrariamente al Anteproyecto, segtin
la legislacién europea, la pertenencia a la misma serie
o modelo que un producto defectuoso no requiere la
prueba del defecto del producto.

V. Funciones atribuibles al régimen de res-
ponsabilidad por daiios al consumidor

A luz del Derecho europeo y, en particular,
de la Directiva 85/374/CEE, pueden ser desta-
cadas varias cuestiones relativas a las funciones
preventiva y resarcitoria de la responsabilidad
civil por productos defectuosos. Esta referencia
trae causa de la expresa mencién que los Fun-
damentos del Anteproyecto de la Ley argentina
realiza, trayendo a colacién explicita las funcio-
nes preventiva, resarcitoria y punitiva.

V.1. Prevencion y resarcimiento del daiio como
funciones clave en el Derecho europeo

La Directiva 85/374/CEE determina expre-
samente la clara funcién resarcitoria del régi-
men de responsabilidad civil por productos
defectuosos en la Unién Europea. Asi, son dos
las menciones realizadas por esta en su Pream-
bulo: reparacion integra —y no mas alldi— del
dafio causado y el derecho al resarcimiento del
perjudicado.

Y es que, la definitiva divisién del sistema de
responsabilidad civil en el Derecho europeo
ha permitido desarrollar la defensa de la fun-
cion reparadora como eje central del sistema.
Su protagonismo no ha evitado, sin embargo,
que hayan sido expuestas posturas doctrinales
que abogan por la multifuncionalidad del de-
recho de dafnos(33) —en concreto, respecto a
una pretendida funcién preventivo-punitiva—,
siendo algunos autores los defienden la exclusi-
vidad de la funcién reparadora (34).

(33) DiEz-PicAzo, L., Derecho de Daiios, Civitas,
Madrid, 1999, ps. 43-44, aboga por una ‘funcién demar-
catoria’; PANTALEON F., “Comentario al articulo 1902
Cc”, en Comentarios al Cdédigo Civil, t. II, Ministerio de
Justicia, Madrid, 1993, p. 1971, por una ‘funcién satisfac-
toria’ y GOMEZ Y CASALS por una funcién ‘distributiva
de estimacién econémica’.

(34) Destaca LLamASs PomBo, E., Cumplimiento por
equivalente y resarcimiento del dario al acreedor: entre
la “aestimatio rei” y el “id quod interest”, Trivium, Ma-
drid, 1999. ps. 85-87, reiterado en LLAMAS POMBO, E.,
“Prevencion y reparacion, las dos caras del derecho de
danos”, en La responsabilidad Civil y su problemdtica
actual, J.A. Moreno Martinez (dir.), Dykinson, Madrid,
2007, p. 452. Sinllegar a ser tan tajante como el anterior,
DE ANGEL YAGUEZ, R., Tratado de responsabilidad civil,
Civitas, Madrid, 1991, p. 60.
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De este modo, el preponderante fin resarcito-
rio de la accién de responsabilidad civil —en-
caminado a la busqueda de un reequilibrio
patrimonial a través de la obligada entrega de
una cuantia pecuniaria equivalente—, no evita
que la indemnizacién pueda ser reconocida a
modo de sancidon impuesta a quién incumple
una norma (35). A pesar del peligro que entrana
la configuracién del sistema de responsabilidad
civil como un sistema punitivo y sin que este
cardcter sea conditio sine qua non(36), lo cierto
es que el caracter sancionador de la indemni-
zacién permitiria el desarrollo de una funcion
preventiva al que todo ordenamiento juridico
habria de atender (37).

En definitiva, la descripcién general del fun-
cionamiento del sistema de responsabilidad ci-
vil europeo debe pivotar sobre la funcion repa-
radora o resarcitoria que se presenta como ca-
racteristica principal del mismo. De este modo
lograremos limitar la descripcién del sistema
de responsabilidad civil exclusivamente como
un sistema preventivo-punitivo de conductas ili-
citas, como ocurre con otras ramas del Derecho
—vid. Derecho Penal o Administrativo sancio-
nador— (38) cuya estimacion pasard a ser, en
todo caso, residual.

(35) Con la reparacion del dano causado se puede
entender que son cumplidas dos funciones: la de res-
tituir el patrimonio dafiado (dejando al margen los
danos morales) y la de sancionar a quien viola una
norma. Firme defensor de esta teoria, DE CUPIS, A., El
Dario, trad. Martinez Sarrion, A., Bosch, Barcelona,
1975, ps. 580-581.

(36) Aunque todo sistema punitivo tiene por objetola
prevencion, esta podriallevarse a cabo sin lanecesidad
deun castigo, vid. SALVADOR CODERCH, P. - CASTINEIRA
Parou, M.T., Preveniry castigar: libertad de informacion
y expresion, tutela del honor y funciones del derecho de
danos, Marcial Pons, Madrid, 1997. p 11, con unincentivo
querefuerce aquienlleve acabouna conducta conforme
al ordenamiento juridico.

(37) Resulta evidente que, desde el punto de vista de
lavictima, loideal es que el papel preventivo del sistema
tengalamayorrepercusién posible ya que ningunaven-
taja obtiene delaindemnizacién ala que tendréa derecho
silo valoramos comparativamente con la situacién en
la que se encontraba con caracter previo a la causacion
del dano. bE CurIs, A., El Daiio, cit., p. 575.

(38) Los sistemas predominantemente punitivos,
como son los relacionados, requieren de instrumentos
sancionatorios adecuados a la gravedad y lesividad po-
tencial o actual de las conductas que pretende prevenir y

Desde el punto de vista de la necesaria “re-
paracion integral” del dafo, la indemnizacién
por dafo moral —analizada en el epigrafe si-
guiente— ha sido reconocida en el apartado
segundo del art. 7.4.2 de los Principios Unidroit
sobre Contratos Comerciales Internacionales
de 20101239 (39), el art. 9:501 (2) (a) Principios
de Derecho Europeo de Contratos —en ade-
lante, PECL— (40), el art. 164 del Anteproyecto
de Cédigo Europeo de los Contratos(41) y el
art. 3:701 (3) Draft Common Frame of Reference
—en adelante, DCFR— (42).

V.2. Sancion punitiva por grave menosprecio
hacia los derechos del consumidor

Como veniamos afirmando, la principal di-
ferencia reconocida en el Anteproyecto argen-

no ala entidad de los darfios que efectivamente se causen.
PENALOPEZ, E,, La culpabilidad en la responsabilidad civil
extracontractual, Comares, Granada, 2002, ps. 200-201.

(39) Elapartado segundo del art. 7.4.2 cita expresa-
mente que “Tal dano puede ser no pecuniario e incluye,
por ejemplo, el sufrimiento fisico yla angustia emocio-
na”. En este sentido, lareparacion del dano moral puede
asumir diferentes formasy corresponde alos tribunales
resolver cudl de ellas, ya sea sola o acompanada de la
reparacion del dafio material, garantizamejorlos efectos
delareparacionintegral. En Comentarios alos Principios
UNIDROIT, 12 ed., La Ley, 2012.

(40) Art.9:501: Derecho alaindemnizacién de dafios
y perjuicios. “(1) La parte perjudicada tiene derecho a
unaindemnizacién de dafiosy perjuicios respecto delas
pérdidas sufridas a consecuencia del incumplimiento
de la otra parte, siempre que este incumplimiento no
quede cubierto por la excepcién del articulo 8:108. (2)
Las pérdidas que cubre esta indemnizacién incluyen:
(a) Pérdidas no pecuniarias”.

(41) Art. 164: dano moral resarcible. “1. El dano
moral es resarcible: a) en caso de grave perturbacién
psiquica de los sentimientos de afeccién, provocado
por lesiones fisicas o por atentados al patrimonio moral,
incluso de una persona juridica, o a la memoria de un
conyuge difunto; b) en caso de padecimientos fisicos
que condicionan sufrimientos corporales, aunque no
se acompanen de alteraciones patoldgicas, orgdnicas
o funcionales; ¢) en los dafios a la salud y en los demds
casos indicados por las disposiciones aplicables. 2. El
dano moralindirecto s6lo es reparable silo padecen los
proximos o el conyugede la victima”.

(42) Art. 3:701 (3) DCFR: “Por ‘pérdidas’ se incluyen
danos patrimoniales y no-patrimoniales. ‘Pérdidas
Patrimoniales’ incluyen pérdidas de ganancias o be-
neficios, incurrir en cargas o reduccion del valor de
propiedad. ‘Perdidas No-Patrimoniales’ incluye el dolor
y sufrimiento o el deterioro en la calidad de vida”.
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tino en relacién con el Derecho europeo, es el
reconocimiento de los danos punitivos como
una de las funciones del derecho de danos en
materia de consumo. Ni las normas comunita-
rias ni las legislaciones nacionales de los Esta-
dos miembro europeos han permitido atribuir
una funcién punitiva a las sanciones estableci-
das en los tribunales civiles (43) (44). Entre ellos
destaca Pantaledn que defiende la exclusién de
la funcién preventivo-punitiva de la responsa-
bilidad civil sobre la base de las siguientes razo-
nes: “a) no se graduia con arreglo a la gravedad
de la conducta y la reprochabilidad del respon-
sable, sino con arreglo a la entidad del dafo;
b) es transmisible mortis causa a los herederos
del responsable; c) es asegurable; d) incluso
cuando se solicita dentro del proceso penal,
estd sujeta al principio de rogacién o instancia
de parte; y €) no existe para ella un principio de
retroactividad de la ley mas favorable al respon-
sable, ni es materia reservada a LO” (45).

Por lo demas, existen posturas favorables a
la estimacién de una funcién punitiva en las
indemnizaciones por darios morales causados.
Desde el punto de vista contractual, la jurispru-
dencia espanola ha condenado a indemniza-
ciones por daiio moral en una gran variedad de
situaciones (46), sin parecer haber adoptado un

(43) En los ordenamientos europeos, esta funcién
punitiva, camuflada bajo las funciones de “politica so-
cial”, queda reservada a los tribunales del orden penal
y administrativo. CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Dafos
punitivos: aspectos de derecho internacional privado
europeo y espanol”, en Derecho de danos, Mariano
José Herrador Guardia (dir.), Aranzadi, Cizur Menor,
2013, p. 391.

(44) No parece que la preventiva parezca la funcién
principal en las que estaba pensando el legislador al
incluirsuregulacién enlos codigos civilesy penales. Ac-
CIARRI, H. - IRIGOYEN TESTA, M., “Funciones alternativas
ala compensacion: prevencién y punicién”, en El dario
moral y su cuantificacion, F. Gomez Pomer, y I. Marin
Garcia (dir.), Bosch, Barcelona, 2015, p. 234.

(45) Excluye sin paliativos la finalidad preventi-
vo-punitiva de la responsabilidad extracontractual,
reconociendo la funcion de satisfaccion para la victima
delsistema. PANTALEONF., “Comentario al articulo 1902
Cc”, Comentarios al Cédigo Civil, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1993, t. IT, p. 1971.

(46) Teniendo en cuenta una concepcién subje-
tivo-consecuencialista del dano moral, el TS estima
necesaria la valoracion de las consecuencias no patri-
moniales que serepresentan por el impacto o sufrimiento

motivo o razén comtin que nos permita deter-
minar cudl es el pardmetro a seguir para estimar
su concurrencia (47). En este sentido, el papel
del dano moral parece concretarse en cuatro
funciones(48): en primer lugar, se pretende
evitar la infracompensacion absoluta del dano,
que abrirfa paso al peligroso campo del futuro
incumplimiento de los acuerdos contractuales;
en segundo lugar, cumple la funcién de cum-
plir con el resarcimiento cuando no haya sido
constatado dafio alguno consecuencia del in-
cumplimiento -funcién cumplida por los darios
nominales-; en tercer lugar, la indemnizacion
por dafio moral es otorgada en aquellos casos
en los que la dificultad en orden a determinar si
el incumplimiento contractual se presenta como
causa directa del dario es méxima; y, en cuarto
lugar, se estima que los dafios morales contrac-
tuales cumplen con una funcion punitiva del
derecho de dafos(49).

Es destacable que el legislador argentino, tras
haber descartado la introduccién de las sancio-
nes punitivas —denominadas sancidn pecunia-

psiquico o espiritual producidos en cada persona. Por
el contrario, el juzgador que inicamente estima el
dafio moral cuando se ha atentado contra bienes de
la personalidad, estard siguiendo una concepcién ob-
Jjetivo-tipica del dano moral. MARIN GARcia, I. - MILA
RAFEL, R., “Dano moral contractual”, en El dario moral
ysu cuantificacion, Bosch, Barcelona, 2015, ps. 252-253.

(47) Para un largo elenco de dafios morales con-
tractuales estimados por la jurisprudencia en una
gran variedad de supuestos, vid. CARRASCO PERERA,
A., Derecho de Contratos, Aranzadi, Cizur Menor, 2010,
ps. 1232-1234.

(48) CARRASCO PERERA, A., Derecho de Contratos,
Aranzadi, Cizur Menor, 2010, p. 1235.

(49) Parece evidente que las indemnizaciones por
danos morales son caracterizadas por una funcién pu-
nitiva preponderante en las intromisiones al honor o a
laintimidad. No obstante, ese caracter punitivo parece
diluirse en otros supuestos resarcitorios en los que se
otorga preponderancia al valor compensatorio. DfEz-P1-
CAZ0, L., El escdndalo del dano moral, Aranzadi, Cizur
Menor, 2008, ps. 99-102. Entre los supuestos en los que
la jurisprudencia ha utilizado el dano moral bajo una
concepcion punitiva se encuentran supuestos de agre-
siones sexuales, y aquellos casos en los que la indem-
nizaciéon queda marcada por el rechazo a otorgar una
indemnizacién nominal préxima a cero por no haber
danos patrimoniales ni poder justificarse una precisa
repercusion negativa de carécter psiquico o afectivo.
GOMEZPOMAR, F., “Dano moral”, en Indret, 1/2000, p. 10.
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ria disuasiva— del Anteproyecto del Cédigo Ci-
vily Comercial, no ceje en el empefio de utilizar
un mecanismo propio de los sistemas Common
Law para buscar el “castigo” del proveedor que
ha obrado con una notoria despreocupacién,
dolo o culpa grave.

A pesar de no poder compartir este meca-
nismo preventivo-punitivo desde las bases del
derecho europeo actual, alabamos que se hayan
previsto limites méximos de las cuantias objeto
de pago por parte del proveedor incumplidor, la
previsioén de la legitimacion activa para las ac-
ciones colectivas, la decisién de que la cuantia
no siempre haya de ser percibida por parte del
perjudicado —evitando el posible enriqueci-
miento injusto de la victima—, la responsabili-
dad solidaria ante la pluralidad de proveedores
responsables, asi como la prohibicién del ase-
guramiento de estas sanciones civiles.

VI. Tipologia de dafios causados a consumi-
dores objeto de proteccién

VI.1. Dafios causados por productos o servi-
cios defectuosos

a. Régimen de responsabilidad imputable

Habiendo sido determinadas las definiciones
objeto de andlisis, hemos de centrarnos en el
régimen de responsabilidad civil elegido por la
Unién Europea —anterior Comunidad Econé-
mica Europea, en el momento de la redaccién
de la Directiva— para dotar de la maxima pro-
teccién al consumidor.

Resulta de méximo interés el debate en torno
al sistema de responsabilidad civil imputable
al fabricante en el marco de la redaccién de la
Directiva 85/374/CEE. A pesar de que el propio
Predmbulo determine que «tinicamente el cri-
terio de la responsabilidad objetiva del produc-
tor permite resolver el problema [...] del justo
reparto de los riesgos inherente a la produccién
moderna», el tema central objeto de debate fue
fijado en el denominado riesgo de desarrollo
como causa por la que evitar la imputacién de
un régimen de responsabilidad objetivo y ab-
soluto. La solucién a la cuestién pas6 por una
via intermedia: se reconoceria como posible ex-
cepcion para el fabricante en la redaccion de la
Directiva (art. 7, apartado e), permitiendo a los

Estados miembro su incorporacién potestativa
como causa de exoneracion (50).

De este modo, y sin perjuicio de que, como
afirmara algin autor, el fundamento de la res-
ponsabilidad civil imputable al suministrador
final —de conformidad con la Disposicién
Adicional Unica de la actualmente “refundida”
Ley espanola 22/1994—, fuera un régimen de
responsabilidad civil subjetivo(51), una de las
caracteristicas propias del régimen de respon-
sabilidad civil imputable a los actores intervi-
nientes en la sociedad del riesgo es busqueda de
sistemas preventivos de dafos (art. 107 del An-
teproyecto argentino) y efectiva reparacién del
perjudicado (art. 108 del Anteproyecto argen-
tino), en caso de resultar dafiado (52). De este
modo, la propia Exposicién de Motivos de la
Ley trataba de determinar que estdbamos ante
un régimen de responsabilidad objetivo, mati-
zado a través de mecanismos que lo suavizaran
para llegar al resultado de la aplicacién de un
sistema de responsabilidad civil cuasi-objetivo,
con inversion de la carga de la prueba (53).

En la actualidad, el TRLGDCU parece seguir
la linea marcada por sus antecedentes legisla-
tivos, concretando en el art. 139 que la carga de
la prueba para la victima de danos se limitard al

(50) MARCO MOLINA, J., La responsabilidad civil del
fabricante por productos defectuosos: fundamentos y
aplicacion, Atelier, Barcelona, 2007, ps. 42-45.

(51) En este caso, “no tendria sentido excluir al
suministrador del circulo de responsables a titulo
principal por entender que, objetivamente no debe
responder més que cuando el fabricante o el importador
no puedan ser identificados”. CILLERO DE CABO, P., La
responsabilidad civil del suministrador final por dafios
ocasionados por productos defectuosos, Civitas, Madrid,
2000, ps. 226-228.

(52) GUTIERREZ SANTIAGO, P., Responsabilidad civil
por productos defectuosos: cuestiones prdcticas, Comares,
Granada, 2006, ps. 54-56.

(53) No entendemos, sin embargo, que esto sea mas
beneficioso para la victima que la aplicacion estricta
deunrégimen de responsabilidad objetivo en el que no
exista siquiera carga de prueba para la victima, siendo
su unica obligaciéon demostrar la existencia de una
relacion causal con el autor y el resultado dafioso. Vid.
VELA SANCHEZ, A.]., Criterios de aplicacion del régimen
de responsabilidad civil por productos defectuosos: la
responsabilidad por productos en el marco de la respon-
sabilidad extracontractual, Comares, Granada, 2003,
ps. 145-148.
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defecto, el daiio y la relacion de causalidad en-
tre ambos, sin perjuicio de las voces contrarias
a este régimen y que abogan por la necesaria
implantaciéon de un sistema de responsabili-
dad obijetiva total (54), como ocurre con los da-
fios derivados de bienes y servicios de los arts.
148 y 149 (55), por encajar mal esta triple carga
probatoria con algunos productos en concreto
-debiendo el juez determinar que la carga de la
prueba no menoscaba los derechos de los con-
sumidores, vid. STJUE de 21 junio 2017 (Caso
N.W vs. Sanofi Pasteur MSD SNC)- (56).

Por su parte, la denominada teoria del market
share reconocida en el Predmbulo del Antepro-
yecto de la Ley argentina, determina la respon-
sabilidad concurrente de todos los proveedores,
cada uno en proporcién a su participacidn, si
no se pudiera identificar al proveedor que efec-
tivamente fabricé o comercializ6 el producto. El
art. 8 de la Directiva europea ofrece una regla
similar en orden a evitar la disminucién de la
responsabilidad del productor “cuando el dafo
haya sido causado conjuntamente por un de-
fecto de producto y por la intervenciéon de un
tercero” (vid. art. 8). Mas clarificadora resulta
la disposicién contenida el TRLGDCU en su
art. 132, por el que se determina una responsa-
bilidad solidaria de todos los responsables en la
causacién del dano, sin perjuicio del art. 138.2
que, ante la imposibilidad de determinar el pro-
ductor, serd el proveedor quien asuma su papel
a efectos de determinar su responsabilidad (57).

(54) LOoPEZ-BREA LOPEZ DE RODAS, J., “Los danos
causados por productos defectuosos”, en Revista CESCO
de Derecho de Consumo, nro. 7/2013, p. 101.

(55) Paramayorinformacion, vid. Libro Verde sobre
responsabilidad civil por productos defectuosos de 1999.

(56) Vid. en relacién con medicamentos y produc-
tos sanitarios defectuosos, TORRUBIA CHALMETA, B.,
“Algunas cuestiones sobre la prueba del nexo causal
en la responsabilidad civil por dafos causados por
medicamentos y productos sanitarios defectuosos”, en
CEBES, nro. 6, 2017, p. 7, y VAZQUEZ BuLLA, C., “La res-
ponsabilidad civil por productos defectuosos alaluz de
la nueva Ley 3/2014: pasado, presente y futuro desde la
perspectivalegal, doctrinaly jurisprudencial” en Revista
de Derecho UNED. Ntim. 14. 2014. 737-747.

(57) Vid. anélisis de la STS de 11 de noviembre de
2003 en relacion con la condena de codemandados
absueltos. LOPEZ-BREA LOPEZ DE Ropas, J., “Los danos
causados por productos defectuosos”, en Revista CESCO
de Derecho de Consumo, nro. 7/2013, p. 100.

Véase la diferencia en esta materia entre el
TRLGDCU'y el Anteproyecto argentino relativa a
la legitimacién pasiva de la accidon de responsa-
bilidad civil por productos defectuosos. En sen-
tido, el art. 114 del Anteproyecto determina
que, a falta de identificacion del proveedor
—como aquel sujeto que fabricé o comercia-
liz6 el producto— serdn todos los proveedores
responsables. Por nuestra parte, en la legisla-
cioén espanola, se establece una clara distincién
entre productor —quien fabrica el producto—
y proveedor —quien lo comercializa—. Quiza
esta distincién pueda servir en orden a evitar
equivocos derivados de la futura aplicacién de
la norma argentina que resulte definitiva (vid.
definicién de productor en la STJUE de 2 di-
ciembre 2009, Caso Aventis Pasteur SA vs. OB).

b. Causas de exoneracion o exclusion

Por parte del legislador comunitario, el
art. 12 de la Directiva 85/374/CEE, unica-
mente determina que “la responsabilidad del
productor que se derive de la aplicacién de la
presente Directiva no podrd quedar limitada o
excluida, en relacién al perjudicado, por virtud
de cldusulas limitativas o exoneratorias de la
responsabilidad”.

Ello viene referido a la posibilidad de deter-
minar contractualmente esta limitaciéon o ex-
clusién. No obstante, estas causas de exonera-
cién han sido prevista por el legislador espafol
en el art. 140 del TRLGDCU (58). Ademas, la

(58) Art. 140.— Causas de exoneracién de la respon-
sabilidad. 1. El productor no serd responsable si prueba:
a) Que no habia puesto en circulacién el producto;
b) Que, dadas las circunstancias del caso, es posible
presumir que el defecto no existia en el momento en que
se puso en circulacion el producto; ¢) Que el producto no
habiasido fabricado paralaventa o cualquier otra forma
de distribucion con finalidad econémica, ni fabricado,
importado, suministrado o distribuido en el marco de
una actividad profesional o empresarial; d) Que el de-
fecto se debi6 a que el producto fue elaborado conforme
a normas imperativas existentes; y €) Que el estado de
los conocimientos cientificos y técnicos existentes en
el momento de la puesta en circulacién no permitia
apreciar la existencia del defecto. 2. El productor de
una parte integrante de un producto terminado no sera
responsable si prueba que el defecto es imputable a la
concepcion del producto al que ha sido incorporado o a
lasinstrucciones dadas por el fabricante de ese producto.
3. En el caso de medicamentos, alimentos o productos
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responsabilidad cuasi-objetiva a que se refiere
el Capitulo de la norma, viene limitada cuanti-
tativamente a los 500 euros —por danos mate-
riales—yalos 63 106 270,96 euros —por muerte
y lesiones personales—.

En este sentido, el Anteproyecto de la Ley
de Defensa del Consumidor argentina de 2018
aplica el régimen de responsabilidad objetiva
contenida en los articulos 1722 y 1723 del C6-
digo Civil y Comercial. Permite, por lo demis, la
aplicacion del art. 1733, para la reglamentacion
de las eximentes. En este sentido, se permite la
alegacion del caso fortuito, debiendo concu-
rrir el elemento de exterioridad (no es hecho
ajeno la actividad desarrollada por el resto de
los integrantes de la cadena de la produccién);
asi como el hecho de la victima, solo por culpa
grave —uso irracional del productor por parte
del consumidor— y dolo del consumidor, de in-
terpretacion restrictiva.

Podemos considerar que se trata de un régi-
men de responsabilidad civil objetivo estricto al
excluir como causas eximentes (art. 115 Ante-
proyecto de 2018):

e el cumplimiento de las reglas del arte, la
normativa vigente o en caso de contar con auto-
rizacién administrativa que no imponga la ma-
nera de fabricar, disefo, dotar de informacién y
conservacion del bien;

e 0 la adecuacién al estado de los conoci-
mientos cientificos y técnicos del momento de
la puesta en circulacién del producto o servicio
que no hubiera permitido apreciar el vicio.

VI.2. Daiios causados dentro del dmbito fisico
de incumbencia del proveedor

Llama nuestra atencién el avance legislativo
aportado por la norma argentina que, a través
del denominado como dmbito fisico de incum-
bencia del proveedor (art. 117 Anteproyecto),
protege los perjuicios causados al consumidor
por lesién de personas o los dafos a bienes. En
este sentido, se incluye la protecciéon en el in-
terior del establecimiento del proveedor y sus

alimentarios destinados al consumo humano, los sujetos
responsables, de acuerdo con este capitulo, no podran
invocar la causa de exoneracion del apartado 1, letra e).

inmediaciones —si de ello derivan peligros re-
lacionados con el consumo— y cualquier otro
lugar “que formen parte del &mbito de com-
petencia del proveedor o en los que este tenga
o deba tener un poder de vigilancia o control
efectivo” También serdn objeto de proteccion
aquellas situaciones postcontractuales, en fun-
cion de la previsibilidad del proveedor.

En relacion con estas obligaciones de seguri-
dad, la Unién Europea dispone de la Directiva
2001/95/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 3 de diciembre de 2001, relativa a la se-
guridad general de productos. De conformidad
con el art. 3 de la citada Directiva, los produc-
tores tienen la obligacién de poner en el mer-
cado unicamente productos seguros, estable-
ciendo Unicamente pardmetros de seguridad
sin determinar un régimen de responsabilidad
particular (59).

El propio Anteproyecto argentino ofrece va-
rios ejemplos sobre cudl puede ser el &mbito fi-
sico de incumbencia del proveedor: corredores
viales concesionados, estadios, lugares donde
el proveedor organiza eventos, los andenes, es-
caleras de acceso, salas de espera y demds insta-
laciones en relacién a los medios de transporte.
Se trata, por lo tanto, de una clasificacién que
determina las particularidades de la responsa-
bilidad civil derivada del sector del transporte
—sin perjuicio de lo visto en el PredAmbulo del
Anteproyecto—.

Por lo que respecta a este sector concreto, no
disponemos en el ordenamiento juridico euro-
peo de norma particular que determine explici-
tamente el &mbito fisico concreto sobre el que
recaerd la responsabilidad del transportista. En
este sentido, la jurisprudencia, en concreto la
espanola, tiene por objeto fijar el alcance de la

(59) La seguridad de los productos en los Estados
miembro ha de ser evaluada tomando como referente la
normativa estatal del territorio en el que sean comercia-
lizados, incluso aunque las normas tengan el caracter
no obligatorio, siempre que sean fruto de transposicién
de normativas europeas, recomendaciones europeas
o cddigos de buena conducta. CAYON DE LAS CUEVAS,
J., “Configuracién normativa y técnicas de tutela del
consumidor en el derecho de la Unién Europea”, en La
proteccion juridica de los consumidores en el espacio
euroamericano, J. L. Tomillo Urbina (dir.), Comares,
Granada, 2014, ps. 79-82.
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responsabilidad: v.gr. STS ntim. 1193/2004 de 20
de diciembre, los deberes de proteccién que in-
cumben a la compania de transporte deben es-
tar destinados a velar “por qué no sufran dano
alguno las personas que, para la utilizacién de
los servicios que aquella entidad ofrece, hayan
de transitar por los espacios que forman parte
de las estaciones construidas para posibilidad
la prestaciéon de los mismos [...] no compren-
diendo solamente los de las vias y andenes, sino
también aquellos que ocupan vestibulos, pasi-
llos, escaleras, etc” o la STS nro. 1085/2008 de
24 noviembre imputa a la Compariia Metropo-
litana de Madrid la responsabilidad contractual
por omisién de la obligacién de seguridad de
los usuarios de las instalaciones en tanto el pa-
sajero fue agredido por dos desconocidos que le
causaron diversas lesiones y se dieron a la fuga
sin poder llegar a ser identificados, mientras el
usuario se encontraba en las instalaciones de la

estacion de metro con motivo del contrato de
transporte celebrado (60).

(60) A pesar de que la empresa de transporte haya
llevado a cabola contratacion de dos empresas de segu-
ridad, aquella “no puede exonerarse por el simple hecho
delacontratacion de una empresa de seguridad, puesto
quelaresponsable del incumplimiento frente al usuario
es quién presta el servicio de transporte” (FD Segundo).
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