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Fallas del Mercado: la Asimetria de Informacidn. El rol de la Ley de Defensa al
Consumidor y el Usuario.

Héctor Palazdn Ruizt.

El ordenamiento juridico-econémico de un pais se basa principalmente en dos ejes normativos: las leyes de
defensa de la competencia y de defensa al consumidor; hoy analizaré el segundo. Con este fin desarrollaré las
siguientes cuestiones: i. el consumo y la Asimetria de la informacion; ii. los fendmenos conexos relacionados al
comportamiento humano (seleccion adversa y riesgo moral); vy, iii. finalmente, realizaré un breve estudio de
algunos aspectos relevantes de la Ley de Defensa al Consumidor (la Ley) y del Decreto No. 21.004/03 a la luz
del principio de reserva legal.

i. El Consumo y la Asimetria de la informacion:

En las facultades de derecho se ensefia que la Ley tiene un caracter tuitivo y busca equilibrar la relacion
contractual manifiestamente desigual entre el cliente y proveedor, evitando el potencial abuso de la posicién
dominante o poder de negociacion de las empresas en detrimento de los consumidores. Sin embargo, la Ley no
solo constituye una herramienta juridica sino que también genera efectos en materia econdmica, donde
adquiere relevancia por dos motivos principales: el primero es que un comprador no informado reduce su
bienestar?, y el segundo la necesidad de distinguir los productos buenos y los malos. En consecuencia, este tipo
de normativas existen para proteger e incentivar la demanda mediante la imposicién de una obligacién a la
oferta: revelar informacién acerca de sus productos o servicios®. Dicho de otra manera, buscan generar
confianza y fomentar el consumo.

La informacidn es un bien, los consumidores y las empresas gastan tiempo y recursos en obtenerla; cuando uno
decide comprar una casa realiza una busqueda selectiva de las diversas alternativas del mercado,
paralelamente los vendedores gastan en publicidad directa o indirecta a fin de hacer conocer sus productos.
Entonces, cuando en el intercambio una de las partes sabe mds que la otra acerca del bien o servicio objeto del
negocio existird Asimetria de la Informacion. Este fendmeno impide que las fuerzas de la oferta y la demanda
asignen eficientemente los recursos y produce lo que se conoce como falla de mercado, tema que abordaré en
el presente articulo.

1 Magister en Derecho LLM Mencién Derecho de la Empresa, de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile,
aprobado con dos votos de distincion (2011). Becado por la Fundacidon Konrad Adenauer (2010-2011). Abogado, Cuadro de Honor de la
Universidad Nacional de Asuncién (afio 2005). Notario, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Asuncidn
(Afio 2009).

Agradezco la valiosa colaboracion de: Stella Guillén (MSC en Economia de la Universidad de los Andes) y José Montero Z. (LLM en
Georgetown University).

2 “E| éptimo econdémico puede ser generalizado como un punto donde el costo marginal es igual al beneficio personal (Cm = Img)” Cooter
Robert y Ulen Thomas; Derecho y Economia; Fondo de Cultura Econdmica; Editorial Fondo de Cultura Econdmica; Afio 2008; pags. 45-
50) .

3 “para que un mercado funcione bien, se deben identificar las alternativas y entender las caracteristicas de las opciones de compra. Es
decir, se requiere contar con informacion y, ademds, ser capaz de entenderla. La realidad nos indica que en los mercados la informacion
no es perfecta. En la medida en que los consumidores no estén perfectamente informados, cosa que puede ocurrir incluso en mercados
competitivos, un mismo bien puede tener diferentes precios y calidad... En definitiva, la realidad es que no siempre la informacion
requerida estd adecuadamente disponible en los mercados, implicando una falla que, a veces, es solucionada por el propio mercado (y
derecho privado), pero que en otras, requiere para su correccion la intervencion reguladora del Estado”. Romero Guzman, Juan José;
“Problemas de informacién”; texto entregado en clase de Derecho Constitucional y Regulacién Econdmica, de la Pontificia Universidad
Catdlica de Chile.



Aunque no lo parezca a simple vista, la existencia de asimetria en la informacién es un problema que afecta
tanto a los demandantes como a los oferentes, ya que el consumidor podria pagar un precio mas elevado por
un producto de menor calidad, y el productor de un buen producto no logrard venderlo, pudiendo quedar
fuera del mercado a pesar de su calidad. Si en un mercado se comercializan dos tipos de bienes (uno de buena
calidad y otro de mala calidad) y los consumidores no pueden identificarlos a simple vista (a pesar de que
conocen la existencia de ambos), estos no estardn dispuestos a pagar un precio muy elevado, y en
contrapartida los oferentes de bienes de buena calidad tampoco estaran dispuestos a venderlos a un precio tan
bajo. En este contexto se fijard un precio promedio, lo cual también puede producir dos resultados colaterales
importantes: si un individuo adquiere un bien de mala calidad y paga el precio promedio, estaria pagando mas
de lo que vale el bien. Paralelamente, el precio promedio podria no compensar los costos de produccién de los
productores de bienes de alta calidad, lo que haria que ellos no estén dispuestos a ofrecer sus bienes en el
mercado.

En la practica esta situacion puede generarse a raiz de*:

a) la propia estructura del mercado: en los mercados monopdlicos el productor del bien o servicio
enfrenta toda la demanda. Por tanto, como el consumidor carece de alternativas (incluyendo algunas
veces los bienes sustitutos®) y el volumen de la informacién disponible no incidird en la decisién, el
monopolista tiene muy pocos incentivos para revelar informacion.

Asimismo, puede existir asimetria cuando la informacion tiene caracter de bien publico (en el sentido
econémico),® es decir, la produccién de informacion es costosa, mientras que su transmisién cuesta
relativamente poco; por lo tanto, a quienquiera que haya dedicado recursos a la produccion de
informacion le resulta muy dificil apropiarse de su valor mediante la venta de esa informacion. Esto es
asi porque, en el instante en que el productor vende la informacion a un consumidor, éste se convierte
en un competidor potencial del productor original, dado el bajo costo de transmitir la informacion. Los
consumidores desean convertirse en “gorriones” de la informacidon, no pagando mds que el costo de la
transmision del bien. (¢ Alguna vez ha copiado usted gratuitamente un programa de computadora, o
grabado la cinta de un amigo o un concierto televisado?)””.

En ambos casos se presenta un “precio mentiroso” y la regulacion es justificada. En la economia de
mercado el precio es el mecanismo de informacion e incentivos®, y cuando se presentan distorsiones
que no reflejan la realidad estamos ante un precio mentiroso; a la inversa si el precio de mercado es
exactamente su precio social, no es mentiroso®. Por ejemplo, en teoria una lata de arvejas de mala
calidad debe valer menos que una de mejor calidad; o en el ejemplo del bien publico, quien graba y
reproduce el dvd no paga el valor de mercado del fabricante (en sentido econdmico no contable,
incluyendo el costo de oportunidad).

b) Naturaleza del producto o servicio: Si estamos ante un bien de inspeccion, la calidad y caracteristicas
son facilmente perceptibles por los sentidos (una tela, una mesa). En cambio los de confianza son
aquellos cuya calidad probablemente jamds sea demostrada (casa resistente a terremotos); y son de
uso cuando es necesario utilizarlos para comprobar su calidad (vehiculos).

En estos casos, la cuestién de la responsabilidad por retener informacidn deberia resolverse
determinando cual de las partes en una transaccion, el vendedor o el consumidor, puede producir,
transmitir u obtener la informacién al menor costo®. A mayor complejidad o dilacién de la posibilidad
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de conocer las caracteristicas de los productos o servicios, mayor es la necesidad de imponer al
fabricante o proveedor una regulacién que facilite el acceso a la informacién.

c) Intencionalidad de la parte mejor informada: |la conducta de las partes también puede generar
asimetria en la informacion. Si la parte mas informada se saca provecho (licita o ilicitamente) de su
posicidn, se produce una asignacién deficiente de recursos.

d) Bounded Rationality: puede ocurrir que la capacidad del receptor de la informacion sea limitada, o
bien, éste asuma una postura irracional ante la informacién®?.

Ahora bien, éporqué es importante ésta clasificacion? La respuesta es simple: ayuda a fijar la necesidad e
intensidad de una regulacién. A fin de evitar efectos colaterales indeseados en los destinatarios de las normas,
las autoridades deben evaluar correctamente las caracteristicas de los distintos actores intervinientes en el
circuito econdmico, y del propio mercado.

En efecto, existen situaciones en que el mercado sin intervencion de las autoridades puede fijar los
lineamientos en los cuales se realizara el intercambio. Los privados utilizan la publicidad cuando un bien es de
inspeccion; y paralelamente, la intencionalidad de la parte mejor informada puede ser manejada a través de los
contratos. Las marcas comerciales tienen un rol fundamental en materia de informacidn, ya que colaboran en
la distincidn de productos: Robert Cooter y Thomas Ulen comentan que a raiz de la abolicién de las marcas en
la antigua URSS, los productos sdélo tenian etiquetas “arroz”, “aceite”, etc., por ende a partir de ese instante
bajo el promedio de calidad de dichos bienes, ya que la imposibilidad de diferenciarlos eliminaba el incentivo
de los fabricantes para aumentar la calidad de los productos?2.

Muchas veces el mercado no puede por si solo encontrar la solucidn eficiente en materia de informacién. Por
ejemplo a prima facie si un fabricante utiliza publicidad engafiosa, los competidores buscaran por todos los
medios hacer saber al consumidor del engafio. Sin embargo, en caso que dicho fabricante tuviera poder de
mercado, poca la participacién en el mercado, o las supuestas “bondades” de la marca en cuestion sean en
realidad atributos generales de todos los productos (ej. comidas chatarra que no engordan), existiran pocos
incentivos de los competidores para revelar la informacién?®, Estos fendmenos también pueden generar el
denominado “gridlock problem”*, que se da cuando las empresas, a pesar de conocer el comportamiento
correcto, actuan igualmente de manera incorrecta debido a la incertidumbre (o certeza en algunos casos)
acerca de la conducta a ser desplegada por los competidores’>. Obviamente el gridlock problem deriva en un
error sistémico.

Por tanto, cuando estamos ante situaciones de mayor complejidad se requiere una mayor presencia
reguladora. En algunos casos, etiquetados y garantias de productos fijadas por ley, inversiones de la carga de la
prueba, responsabilidad objetiva, acciones de clase; otras veces, serd necesario establecer medidas mas
intrusivas sobre los destinatarios, como ser aprobaciones previas (ej. farmacos).

Dos ejemplos pueden ilustrar de manera mas clara la problematica de la regulacion y de la asimetria de la
informacién en particular. El primero, los créditos a las PYMES®®: las entidades de crédito por lo general tienen
bastantes problemas para conocer la capacidad de pago de las PYMES, quienes muchas veces carecen de
sistemas adecuados de contabilidad, respaldo de sus operaciones o proyecciones financieras, y mucho menos
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poseen garantias suficientes. Sabido es que las PYMES son un motor importante para las economias de un pais,
pero en virtud a estas limitaciones, los bancos se muestran renuentes a otorgar los montos, o inclusive el
crédito solicitado por los consumidores.

¢Qué pueden hacer las autoridades para corregir la situacién? Fortalecer los sistemas contables y financieros
de las PYMES, mediante capacitaciones dirigidas a dicho sector (ej. Asociacidn de Artesanos). Suena utdpico,
pero es mucho mejor actuar de ésta manera que como indiferente o displicente (lo cual grave error porque
limitaria el acceso de las PYMES a los créditos), o peor aun, dictar leyes que otorgan condonaciones de deuda
luego del incumplimiento.

Otro ejemplo palpable de la problematica es el citado por Juan José Guzman: “Existe alguna evidencia reciente
de esto en el Reino Unido, donde parte de la explicacion de la caida sustancial en las ventas de seguros de vida y
productos personales de pensiones en 1994 y 1995 fue la falta de confianza de los consumidores en la industria
provocada por una serie de escdndalos y prdcticas peligrosas de venta. Una editorial del Financial Times de
Abril de 1998 lo expresé de esta forma: ‘Hay una creciente renuencia de los clientes a asumir compromisos a
largo-plazo, y una particular preocupacion por los estdndares de venta en el negocio de las pensiones
personales’. (...) El Panel de Consumidores de la PIA sostuvo, en su primer Informe Anual (PIA Consumer Panel,
1995), que ‘El escandalo de la venta engafiosa de pensiones personales y otros ejemplos bastante divulgados de
comportamientos inescrupulosos o estdndares insatisfactorios han dafiado la confianza de los consumidores en
la industria... El desafio es lograr un ‘cambio brusco’ en la regulacion de modo que recupere la confianza publica
en el mercado de la inversion al por menor (retail investment market)’ y la voluntad y la capacidad de los
individuos de comprar los productos apropiados’. Esta conclusion resulto de una investigacion de mercado entre
los consumidores que indico que: ‘Las principales conclusiones de la investigacion fueron que la confianza en la
industria de servicios financieros es muy baja, y que esta falta de confianza contribuye a la falta de voluntad en
invertir’. Todo esto parece indicar una demanda evidente de los consumidores por requlacion”" .

ii. Los fenomenos conexos relacionados al comportamiento humano:

Teniendo en cuenta la informacidon existente en un intercambio, las partes pueden asumir diversas posturas
estratégicas, incluso de manera involuntaria:

Seleccion adversa y mercado de limones

Se trata de un oportunismo que afecta la conducta precontractual y consistente en que la parte peor
informada (en este caso suele aludirse a los vendedores) realiza una mala seleccidn o eleccion de la persona
con quien contrata (usualmente, en este caso, compradores), los cuales tienen los incentivos para
aprovecharse de su posicidn de privilegio informacional®®.

En 1971 Akerlof realizé un estudio sobre esta falla de mercado que hoy es de lectura obligatoria®®. Analizando
el mercado de vehiculos usados (limones = chatarras), se percatd que en una competencia perfecta cada
comprador encontraria el tipo de vehiculo acorde a sus gustos, necesidades y capacidad de pago. De ésta
manera, los productos de calidad superior tendrian compradores de nivel superior, los de nivel medio
compradores de nivel medio y los de nivel bajo, compradores este segmento; creandose mercados separados
para cada tipo de bienes®,

El problema radica en que por lo general es el vendedor quien posee la informacién relacionada al vehiculo,
consecuentemente, su reticencia impide al comprador conocer la calidad del mismo antes de la posesion.
Entonces, aquellos consumidores que estaban dispuestos a pagar 10 por un auto de primera calidad, pero
menos por otro de calidad inferior, asumiran que van a recibir un vehiculo de calidad desconocida y ofreceran
un precio que capte la incidencia de estas posibilidades sujetas, no a certeza sino a una cierta probabilidad:
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existirdn 50 % de probabilidades de que el comprador reciba un vehiculo de buena calidad y 50 % de que sea
uno de mala (valor 5) 2. Por ende, el comprador no ofreceria mas de 7,5 dado que seria el valor esperado (VE)
de la alternativa que enfrenta, lo cual puede ser expresado en una ecuacién como VE= (10 x 0,50) + (5 x 0,50)=
7,5.

Este hecho indefectiblemente repercute en la oferta de vehiculos usados, porque el vendedor de un vehiculo
de buena calidad no estara dispuesto a aceptar el precio indicado (7,5) y asi quedara desplazado del mercado.
También se vera afectada la composicién del mercado: al salir los mejores autos, quedardan solo los de calidad
inferior.

Si éste juego continua repitiéndose se puede llegar a la propia extincién del mercado??. Lo importante de este
estudio es la demostracién de que muchos mercados se desarrollan menos de lo socialmente eficiente debido
a la asimetria de informacion®.

El mercado de los seguros brinda los ejemplos mas claros de seleccion adversa. Naturalmente, la compaiia de
seguro no sabe si una persona es prudente al manejar, respeta las sefiales de transito, y/o no consume bebidas
alcohdlicas; por ello al momento de fijar la prima de seguros de vehiculos éstas deben tener mucho cuidado,
pues si al fijarla en un nivel muy bajo seran atractivas para todo tipo de personas (menos y mas propensas a
provocar accidentes), en cambio cuando ésta es muy elevada, quienes son cuidadosos no estaran dispuestos a
pagarla y sélo lo hardn aquellos que presentan una mayor propensidén a los accidentes?®. Asi las cosas, la
seleccidn adversa se presenta cuando los clientes escogen el producto o servicio sobre la base que incrementa
el costo de produccion®.

Entonces, équé hace la compafiia de seguros para obtener la informacién necesaria del potencial cliente y
establecer la prima adecuada? En la practica utiliza tres herramientas: el coaseguro?®, los deducibles” y la
exclusién de beneficios por condiciones preexistentes. Las dos primeras resultan poco atractivas para los
asegurados de bajo riesgo y bastante atractivas aquellos de alto, por ende, la postura del cliente revelara que
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tipo de persona es?; a su vez, la tercera permite excluir los beneficios en caso de omisiones o reticencias del
asegurado.

La discriminacién basada en criterios objetivos orientada a segmentar el mercado, estd permitida por la ley®.

Riesqo moral (Moral Hazard)

Es un concepto que representa una forma de oportunismo informacional, aunque en este caso de cardcter
postcontractual®’, y se genera cuando una de las partes asume una conducta que afecta el contrato o la
relacidn, sin que tal circunstancia pueda ser observada por la otra parte.

Nuevamente, es el mercado de los seguros nos brinda una muestra del problema: cuando el propietario de un
vehiculo no cuenta con un seguro, es probable que sea muy cuidadoso y estacione en lugares iluminados o
inclusive utilice estacionamientos privados, etc.; sin embargo, al contratar el seguro el propietario puede
adoptar una posicién menos cuidadosa (cerrando sin llave o estacionando el lugares poco iluminados vy
desprotegidos)?’. Es decir, el mero hecho de que su pérdida estd asegurada podria llevarlo a actuar de tal modo
gue aumente la probabilidad de un siniestro.

Como medida para enfrentar este tipo de situaciones las compafiias de seguro también recurren a los
deducibles y al coseguro®2. De ésta manera pueden inducir a una persona a mantener un estandar de conducta
y precaucion deseables a los efectos de no agravar la probabilidad del siniestro.

El riesgo moral es un adjetivo de lujo de la palabra incentivo y resulta palpable en seguros de desempleo
benevolentes (menor incentivo para trabajar)** o demuestran porque es dificil contratar un seguro contra las
pérdidas de una empresa o las quiebras (vuelve atractiva la insolvencia)®.

iii. La Ley, el Decreto No. 21.004/03 y la Reserva Legal

La necesidad de proteger al consumo y regular la informacién® es un hecho reconocido internacionalmente®.
En ese sentido, los Arts. 6% y 8*° de la Ley son una muestra palpable de todo lo expresado en este articulo en

28 Cooter Robert y Ulen Thomas; Derecho y Economia; Fondo de Cultura Econdmica; Editorial Fondo de Cultura Econdmica; Afio 2008;
pags. 84-86.

2% Esta tipo de situacién se presenta en todos los mercados. Por ejemplo, los restaurantes tipo buffet resultan atractivos
para personas de buen comer, entonces, éicomo fijar el precio?

30Romero Guzmdn, Juan José; “Problemas de informacion”; texto entregado en clase de Derecho Constitucional y Regulacién
Econdmica, de la Pontificia Universidad Catolica de Chile.

31 Cooter Robert y Ulen Thomas; Derecho y Economia; Fondo de Cultura Econdmica; Editorial Fondo de Cultura Econdmica; Afio 2008;
pags. 84-85.

32 Cooter Robert y Ulen Thomas; Derecho y Economia; Fondo de Cultura Econémica; Editorial Fondo de Cultura Econdmica; Afio 2008;
pags. 84-85.

3 STIGLITZ, Joseph: “Desarrollo Econémico, Capital Social y Globalizacion”. Palabras vertidas en “Entrevistas Claves”, seccion de la
Iniciativa Interamericana de Capital Social, Etica y Desarrollo del BID, que contiene didlogos sobre los grandes temas de la agenda de
capital social, ética y desarrollo de nuestro tiempo con autoridades internacionalmente reconocidas en estos campos. Estas entrevistas
son realizadas v producidas por el equipo de trabajo de la Iniciativa.
http://www.hacienda.go.cr/centro/datos/Articulo/Desarrollo%20econ%C3%B3mico,%20capital%20social%20y%20globalizaci%C3%B3n.
pdf>.

“El termino riesgo moral es ampliamente usado en el contexto de las instituciones financieras que prestan dinero a paises en desarrollo
sin primero investigar si estos paises tienen la capacidad de crédito... También existe otro problema relacionado al riesgo moral al que
me he referido en diferentes ocasiones. Desde mi perspectiva, debido a la disponibilidad del FMI para salvar a cualquier pais ante un
problema financiero, los paises prestatarios tienen menos incentivos para adquirir seguros que cubran devaluaciones del sistema
cambiario. En mi opinion, si el FMI no interviniera cada vez que se presenta un problema cambiario, los paises estarian mds dispuestos a
adquirir este tipo de seguros. Esta situacion exacerba el riesgo de los precios y pone a los gobiernos en un aprieto. Debido a que las
personas normales no poseen seguros adecuados para estas situaciones, la consecuencia de las fluctuaciones cambiarias se presentan

en formas mucho mds severas de lo que deberian ser” .
34 posner, Richard; El Analisis Econdmico del Derecho; Fondo de Cultura Econdmica; 1998; pag. 441.

35 posner, Richard; El Anélisis Econémico del Derecho; Fondo de Cultura Econémica; 1998; pags. 158 y 381.


http://www.hacienda.go.cr/centro/datos/Articulo/Desarrollo%20econ%C3%B3mico,%20capital%20social%20y%20globalizaci%C3%B3n.pdf
http://www.hacienda.go.cr/centro/datos/Articulo/Desarrollo%20econ%C3%B3mico,%20capital%20social%20y%20globalizaci%C3%B3n.pdf

materia de informacidn, la primera establece la informacién como un derecho del consumidor y la segunda
como una obligacién del proveedor o fabricante.

Pero no todo es perfecto ni armdnico. A mi criterio, en el Decreto No. 21004/03 se producirian tres graves
violaciones al principio de reserva legal: el proceso, las multas y la responsabilidad objetiva del fabricante. Me
gustaria dedicar algunas lineas a cada una de ellas.

Nadie discute que en la Ley se designa al MIC como autoridad de aplicacién®, sin embargo, el problema radica
en el alcance de dicha designacién. Concretamente y en violacién al principio de reserva legal que rige en
materia de procesos* y multas*?, el MIC cimienta su facultad punitiva en el Decreto No. 21.004/03 (el Decreto),
normativa que establece el proceso sancionatorio y otorga la potestad de duplicar o triplicar multas en caso de
incumplimiento del condenado®, cuando ambas cuestiones indefectiblemente deben ser fijadas por ley. A
modo de ejemplo, el proceso y las multas que pueden ser aplicadas por el Banco Central, la Direcciéon Nacional
de Aduanas y la Subsecretaria de Estado de Tributacion se encuentran establecidas fundamentalmente en las
leyes 489/95, Cédigo Aduanero y las Leyes 125/91 y 2.421/04; y las disposiciones de rango inferior solo
complementan lo dispuesto en estas normas. En otras palabras el Decreto dice mas de lo que la Ley permite
y/o establece parametros punitivos superiores, sobrepasando sus limites, y violando el mentado principio de
legalidad.

36 En la exposicidon de motivos de la Ley de Proteccion al Consumidor de Chile se indica: “En una economia de mercado como la nuestra,
es posible sostener que la competencia es la que regula la relacién entre proveedores y consumidores, y la que resguarda los intereses de
estos ultimos. No obstante, en la realidad los mercados distan mucho de ser perfectos y competitivos, especialmente porque la
informacion, indispensable para que éstos funcionen en forma adecuada y se tomen las decisiones dptimas, tiene costos importantes.

En consecuencia, existe un espacio de perfeccionamiento de la capacidad que tienen los mercados para entregar sefiales correctas a los
agentes econdmicos en la toma de sus decisiones. Este proyecto de ley sobre los Derechos de los Consumidores que someto a vuestra
consideracion pretende aprovechar el verdadero potencial que tiene el mecanismo de mercado en la toma de decisiones econdmicas,
respetando los derechos de las personas en su condicion de consumidores”.

37 La experiencia internacional en materia de derechos de los consumidores culminé con el reconocimiento que la Asamblea General de
Naciones Unidas expresé en 1985 mediante la resolucion 39/248 (ampliada en 1999), donde se imparten claras directrices para que los
paises miembros promulguen leyes de proteccidn a los consumidores, de acuerdo a las distintas realidades sociales y econdmicas, de
cada uno de ellos.

38 Articulo 6: “Constituyen derechos basicos del consumidor: c) la adecuada educacidon y divulgacion sobre las caracteristicas de los
productos y servicios ofertados en el mercado, asegurando a los consumidores la libertad de decidir y la equidad en las contrataciones;
d) la informacién clara sobre los diferentes productos y servicios con las correspondientes especificaciones sobre la composicidn,
calidad, precio y riesgos que eventualmente presenten”.

39 Articulo 8: “Quienes produzcan, importen, distribuyan o comercialicen bienes o presten servicios, suministrardn a los consumidores o
usuarios, en forma cierta y objetiva, informacién veraz, eficaz y suficiente sobre las caracteristicas esenciales de los mismos. La oferta y
presentacion de los productos o servicios asegurara informaciones correctas, claras, precisas y visibles, escritas en idioma oficial, sobre
sus caracteristicas, cualidades, cantidad, composicidn, precio, garantia, plazo de validez, origen, direccién del local de reclamo y los
riesgos que presenten para la seguridad de los consumidores, en su caso”.

40 Articulo 40: En el ambito nacional serd autoridad de aplicacion de la presente ley el Ministerio de Industria y Comercio, y en el dmbito
local, las municipalidades; pudiendo ambos actuar en forma concurrente.

41 Articulo 17 de la Constitucion Nacional: De los derechos procesales. En el proceso penal, o en cualquier otro del cual pudiera
derivarse pena o sancién, toda persona tiene derecho a: ...3) Que no se le condene sin juicio previo fundado en una ley anterior al hecho
del proceso, ni que se le juzgue por tribunales especiales.

Articulo 1 del Cédigo Procesal Penal: Juicio Previo. Nadie podrad ser condenado sin un juicio previo, fundado en una ley anterior al
hecho del proceso, realizado conforme a los derechos y garantias establecidos en la Constitucion, el Derecho Internacional vigente y a
las normas de este cddigo. En el procedimiento se observaran especialmente los principios de oralidad, publicidad, inmediatez,
contradiccién, economia y concentracidn, en la forma en que este codigo determina.

42 Art. 9 de la Constitucion Nacional: Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no ordena ni privado de lo que ella no prohibe.

Articulo 1 del Coédigo Penal: Principio de legalidad Nadie sera sancionado con una pena o medida sin que los presupuestos de la
punibilidad de la conducta y la sancidn aplicable se hallen expresa y estrictamente descritos en una ley vigente con anterioridad a la
accion u omisidn que motive la sancién.

43 Art. 33 “Si el obligado a cumplir con una resolucidn final o una resolucién que impone medidas preventivas no lo hiciera, se le
impondra sin mas tramite, una sancion de hasta el maximo de la multa permitida, para cuya graduacidén se tomara en cuenta los
criterios que emplea la autoridad al emitir resoluciones finales; sin perjuicio del cumplimiento de lo acordado. Si el obligado persiste en
el incumplimiento, la autoridad podra imponer una nueva multa duplicando sucesiva e ilimitadamente el monto de la ultima multa
impuesta hasta que se cumpla con la medida impuesta y sin perjuicio de poder denunciar al responsable ante la autoridad
competente para que ésta inicie el proceso penal que corresponda. Las multas impuestas no impiden a las autoridades de aplicacién a
imponer una multa o sancién distinta al final del procedimiento, darse la circunstancia”.




La cuestidn de las multas tampoco puede estar amparada en su caracter conminatorio®. El aumento ilimitado
via Decreto constituye una autoatribucién exorbitante y desproporcionada de facultades, no permitida en la
Ley ni mucho menos en la Constitucién Nacional: la potenciacién de la multa no es admisible.

El Decreto también modifica arbitrariamente el régimen de responsabilidad previsto en la Ley (Art. 28 incs. a 'y
c®) y el Cédigo Civil (Art. 1.833)%. Mientras los Arts. citados estipulan la responsabilidad subjetiva, el Decreto
establece una responsabilidad objetiva (Art. 32 del Decreto)*’: una cosa es prohibir cldusulas que impliquen un
menoscabo o inversidn de la carga de la prueba en perjuicio del consumidor, donde siempre sera valido un
estudio de la culpa o dolo del agente; pero otra muy distinta es elevar el estandar y prescindir del analisis de la
conducta del fabricante o proveedor, estableciendo como factor de atribucién de responsabilidad Unicamente
al agente, dafio y nexo causal. Dicho de otra manera, via decreto se esta admitiendo la responsabilidad objetiva
por productos elaborados y servicios, cuestidon no establecida en la Ley.

Entiendo que pueden existir argumentos contrarios a lo sefialado precedentemente, en el sentido que la
responsabilidad objetiva en materia de defensa al consumidor es admisible mediante una interpretacion
analdgica de la responsabilidad por vicio de la cosa en los productos (duefio de la cosa o guardian) o por
actividades peligrosas en servicios (Arts. 1.846 y 1.847 del CAdigo Civil*®); o bien, admitiendo la clasificacién de
las obligaciones de medios y resultado®. Sin embargo, antes de hacer esto necesitamos realizar algunas
precisiones:

a) Caracter excepcional y restringido: sin perjuicio de lo que sera desarrollado en el punto b), en
concordancia al caracter universalmente excepcional y restringido de la responsabilidad objetiva®,
el Art. 1.833 del Cddigo Civil impone que las situaciones susceptibles de ser introducidas a éste
régimen sean tipificadas por ley®™.

44 Art. 51 de la Ley transcripto en el numeral 2.

45 Articulo 28: Se consideraran abusivas y conllevan la nulidad de pleno derecho y, por lo tanto, sin que se puedan oponer al consumidor
las clausulas o estipulaciones que: a) desnaturalicen las obligaciones o que eliminen o restrinjan la responsabilidad por dafios;... c)
contengan cualquier precepto que imponga la inversién de la carga de la prueba en perjuicio del consumidor.

46 Art. 1.833.- El que comete un acto ilicito queda obligado a resarcir el dafio. Si no mediare culpa, se debe igualmente indemnizacidn en
los casos previstos por la ley, directa o indirectamente.

47 Art. 32. - Aplicacion y graduacion de las sanciones. “Los proveedores son objetivamente responsables por infringir las disposiciones
contenidas en la Ley N° 1334/98, en el presente Decreto y en sus normas complementarias y reglamentarias”.

48 Art. 1.846.- EI que crea un peligro con su actividad o profesién, por la naturaleza de ellas, o por los medios empleados, responde por
el dafio causado, salvo que pruebe fuerza mayor o que el perjuicio fue ocasionado por culpa exclusiva de la victima, o de un tercero por
cuyo hecho no deba responder.

Art. 1.847.- El duefio o guardidan de una cosa inanimada responde del dafio causado por ella o con ella, si no prueba que de su parte no
hubo culpa, pero cuando el dafio se produce por vicio riesgo inherente a la cosa sélo se eximira total o parcialmente de responsabilidad
acreditando la culpa de la victima o de un tercero por quien no debe responder.El propietario o guardian no respondera si la cosa fue
usada contra su voluntad expresa o presunta.

49 “Tratando de la prueba de la culpa en las obligaciones de resultado llegamos a la necesaria conclusion de que en ellas basta al
acreedor comprobar el incumplimiento, pero no porque la culpa se presuma, como vulgarmente se afirma, sino porque estando ella
fuera de cuestion y no constituyendo por tanto, presupuesto de la responsabilidad civil en este caso, no solamente no le incumbe al actor
la prueba sino que resulta inoperante la prueba de la falta de la culpa que eventualmente pretendiese introducir el demandado. El
deudor solamente se libera con la prueba del “casus”. Bustamante Alsina; Jorge; Responsabilidad Civil y otros estudios; Editorial
Adeledo-Perrot; Ao 1.984; pag. 431.

Cuando la obligacién es de medios, el deudor estd obligado a prestar una conducta determinada que razonablemente conducird al
resultado esperado por el acreedor. La omisién de esa conducta por parte del deudor que no evita la frustracion prevista del resultado, o
que le impide prever pudiendo hacerlo la consecuencia contraria a la obtencion del resultado, constituye la culpa en el incumplimiento
de la obligacion. De tal manera que la obligacion consiste precisamente en no actuar culposamente, o sea que la culpa funciona en este
caso como presupuesto de la responsabilidad civil”. Bustamante Alsina; Jorge; Responsabilidad Civil y otros estudios; Editorial Adeledo-
Perrot; Afio 1.984; pags. 431-432.

50 “Junto a la culpa deben admitirse otros factores de atribucion del dafio que no son de imputabilidad porque no connotan como aquella
un juicio valorativo del comportamiento: a) tienen cardcter objetivo, porque prescinden de la culpa, que es factor subjetivo de
imputabilidad; b) tienen cardcter especifico porque la ley que los define y tipifica sefiala exclusivamente el sector donde se aplican. Por
ello son excepcionales e insusceptibles de aplicacion analdgica; c) tienen cardcter tipico porque se constituyen mediante la constituyen
mediante la consideracion de circunstancias de hecho suficientemente justificativas de la atribucion del dafio y del deber de reparar
(riesgo, garantia, equidad); tienen cardcter prevaleciente alli donde la ley margina la culpa” Bustamante Alsina; Jorge; Responsabilidad
Civil y otros estudios; Editorial Adeledo-Perrot; Afio 1.984; pag. 237.

51 Acerca de la responsabilidad del fabricante, Bustamante Alsina sefiala: “Consideramos que no corresponde aplicar la responsabilidad
por vicio o riesgo de la cosa contemplada en el Art. 1113 del CC pues esta es una responsabilidad objetiva y, por lo tanto excepcional,
que no puede extenderse mds alla de los casos previstos en dicha norma legal. Resulta asi que aquella responsabilidad es atribuida por la


http://www.leyes.com.py/todas_disposiciones/1998/leyes/ley_1334_98.php

Consecuentemente, una aplicacién analégica para todos los participantes del intercambio no seria
viable.

b) Diversidad de roles y responsabilidades: Ante la ausencia de normas que establezcan la
responsabilidad del tipo objetivo por productos elaborados y servicios, la doctrina establecié un
régimen diferenciado para cada uno de los potenciales involucrados en el intercambio. De ésta
manera, el fabricante tiene una responsabilidad extracontractual de tipo subjetivo con inversién de
la carga de la prueba (presuncién a favor del consumidor)®?, mientras que el vendedor directo tiene
responsabilidad contractual de tipo objetivo (obligacidn de resultado)>3.

Es mas, en materia de servicios la situacidn se vuelve mucho mas compleja pues no todos implican
una actividad peligrosa per se (ej. servicios informaticos, taller mecanico, etc.), por consiguiente,
una aplicacién indirecta del Art. 1.846 no seria posible. Cuando se esta ante un servicio, por lo
general se trata como una obligacion de medios®, donde si se evalda la culpa.

Asi las cosas, la uniformidad de criterios debe ser establecida por ley.

c) Derecho comparado: A modo de ejemplo, al observar la cuestidn en la Argentina notamos que la
responsabilidad objetiva en materia de defensa al consumidor fue adoptada por varios paises, no
obstante, fue introducida por ley a pesar de la existencia de normas similares en el derecho civil®.
En Chile existe una interpretacién mixta®, donde la facultad del consumidor para solicitar la

ley solamente al duefio o guardidn de la cosa, cardcter éste que obviamente no reviste el fabricante que enajend la cosa antes de
producirse el dafio....” Bustamante Alsina; Jorge; Responsabilidad Civil y otros estudios; Editorial Adeledo-Perrot; Afio 1.984; pags.
338-339.

52 “Conforme a la tesis que afirmamos, la responsabilidad tiene su fundamento en la culpa del fabricante. La culpa del
demandado debe probarse pero la pretension del damnificado se ve favorecida por presunciones homini que ponen a cargo
de aquel la prueba de la falta de la culpa”. Bustamante Alsina; Jorge; Responsabilidad Civil y otros estudios; Editorial Adeledo-
Perrot; Afio 1.984; pags. 338-339.

53 Bustamante Alsina; Jorge; Responsabilidad Civil y otros estudios; Editorial Adeledo-Perrot; Afio 1.984; pags. 336-337.
54 Bustamante Alsina; Jorge; Responsabilidad Civil y otros estudios; Editorial Adeledo-Perrot; Afio 1.984; pags. 431-432.

55 En Argentina la responsabilidad objetiva fue admitida de manera expresa en la Ley del Consumidor, a pesar de existir una norma
similar al Art. 1.847 del Cédigo Civil Paraguayo.

Ley Argentina de Defensa al Consumidor: “RESPONSABILIDAD. ARTICULO 40.- Si el dafio al consumidor resulta del vicio o riesgo de la
cosa o de la prestacidn del servicio, responderan el productor, el fabricante, el importador, el distribuidor, el proveedor, el vendedor y
quien haya puesto su marca en la cosa o servicio. El transportista respondera por los dafios ocasionados a la cosa con motivo o en
ocasién del servicio. La responsabilidad es solidaria, sin perjuicio de las acciones de repeticidon que correspondan. Sélo se liberara total
o parcialmente gquien demuestre que la causa del dafo le ha sido ajena.

Articulo 1113 del Cédigo Civil Argentino: “La obligacion del que ha causado un dafio se extiende a los dafios que causaren los que estan
bajo su dependencia, o por las cosas de que se sirve, o que tiene a su cuidado. (Parrafo agregado por Ley 17.711)En los supuestos de
dafios causados con las cosas, el duefio o guardidn, para eximirse de responsabilidad, debera demostrar que de su parte no hubo culpa;
pero si el dafio hubiere sido causado por el riesgo o vicio de la cosa, sélo se eximira total o parcialmente de responsabilidad acreditando
la culpa de la victima o de un tercero por quien no debe responder. Si la cosa hubiese sido usada contra la voluntad expresa o presunta
del duefio o guardian, no sera responsable.

“En su articulo 40 la Ley del Consumidor atribuye responsabilidad objetiva a los proveedores por los dafios antes descriptos que se
impone al causante de un dafio” Articulo publicado por Castellano Andrea denominado “El Analisis Econdmico del Derecho del
Consumidor: Informacidn, Garantias y Dafios por Productos Elaborados”, Cap. VIII pags. 160-162, del libro “Andlisis Econémico del
Derecho”; Kluger Viviana (compiladora), Editorial Heliasta SRL; Afio 2006.

%% En Chile existe una interesante disquisicion al respecto: “b.3) Factor de imputacion: éculpa o responsabilidad objetiva? La ley no es
explicita en cuanto al factor de imputacion de la responsabilidad derivada de esta garantia legal. De lo dispuesto en el art. 21 inc. 19, y
del contexto general de estos preceptos, parece desprenderse de que se trata de una responsabilidad objetiva, en cuanto a la reparacion,
reposicion o devolucion del precio. En efecto, el art. 21 supone que los derechos que contemplan los arts. 19 y 20 pueden hacerse
efectivos contra el vendedor, salvo que el bien se hubiere deteriorado por hecho imputable al consumidor. En consecuencia, no se acepta
la prueba de la diligencia del vendedor sino tnicamente la exoneracion por culpa de la victima. Distinta parece ser la respuesta en
cuanto a la reclamacion anexa de indemnizacion de perjuicios (art. 20 inc. 12). Nada dice sobre esta accion la ley 19.496, de manera que,
aplicando las reglas generales de la responsabilidad contractual, podria concluirse que el demandante debe probar el incumplimiento y
serd de cargo del demandado demostrar que actud con la diligencia debida (art. 1547 del Cédigo Civil), es decir, se trataria de un caso de
responsabilidad con culpa presunta.

http://corraltalciani.files.wordpress.com/2010/04/resp-ley-19-946.pdf



http://corraltalciani.files.wordpress.com/2010/04/resp-ley-19-946.pdf

reposicién o reembolso se basa en criterios objetivos, mas no la responsabilidad por dafios y
perjuicios (responsabilidad subjetiva).

Dicho en otras palabras, la responsabilidad por productos elaborados y servicios requiere un debate mas
amplio que un decreto, demanda una ley. Asimismo, no es admisible realizar una interpretacién analdgica o
doctrinaria, menos aun extensiva a la generalidad de los sujetos involucrados en el circuito econémico, cuando
existe una norma especifica como el Art. 1.833 y una figura que requiere una aplicaciéon restringida
(responsabilidad objetiva).

Conclusion

Las normas juridicas no solamente producen efectos juridicos, muchas veces también repercuten en la
actividad econdémica de un pais. Por ello, al elaborar una ley como la analizada en este articulo resulta
imperiosa la participacidn de diversos actores y ciencias involucradas, no solamente de los profesionales del
derecho.

La tesis propuesta en materia de reserva legal puede ser objeto de controversia, no obstante, a mi criterio, el
ensanchamiento de las facultades otorgadas originalmente a la autoridad de aplicacidn no resulta vélido. En las
condiciones actuales, el Decreto dice mds de lo que la Ley dice.
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