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La proteccion internacional e interamericana del consumidor turista.
Bases para la armonizacion legislativa en la materia, en especial en el
MERCOSUR

1. INTRODUCCION:

EL TURISTA COMO CONSUMIDOR Y SU NECESIDAD DE PROTECCION
EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

El contrato internacional de consumo se encuentra caracterizado,
ademas de los elementos de internacionalidad objetivamente relevantes,
porque las partes no se encuentran en igualdad de condiciones, en lo que
respecta a su diferente poder de negociacién y la presencia de una parte débil

de la relacion, llamada consumidor o usuario.

De alli la necesidad de precisar un concepto, una nocidon no solo
respecto a cuando se da una relacion o contrato de consumo, sino también
sobre esta figura del consumidor, a quien el derecho pretende tutelar de
manera especial, a fin de evitar disparidades nocivas que suelen operar en

contra de sus intereses.

Desde siempre se ha sostenido que esa proteccion debe manifestarse,
entre otras cosas, en la existencia de reglas tuitivas de contratacion y en la
limitacién de la autonomia de la voluntad internacional o conflictual®>. También,
debe consistir en facilitarle los reclamos frente a los incumplimientos del

proveedor de bienes o servicios.

Entre los elementos a los cuales nos referimos, que exponen el
consumidor transfronterizo a una situacion de debilidad, se destacan, entre
muchos otros, la falta de informaciones respecto al producto o servicio

adquirido; la barrera idiomatica existente entre el proveedor y el consumidor

% La autonomia de la voluntad internacional o conflictual es entendida como la facultad de las
partes de seleccionar, elegir la ley que regira el contrato.



pertenecientes a paises con diferentes lenguas; los distintos niveles de
proteccion legal conferidos por las leyes involucradas, el desconocimiento de
las costumbres y normas aplicables a la relacibn —seguridad juridica

preventiva-, etc.

Ademés de estas cuestiones, frente a un conflicto transnacional
generado por una relacion de consumo, las dificultades que necesitan ser
superadas para el acceso a la jurisdiccion tienen que ver con: a) la obtencién
de asistencia juridica calificada para suministrar al consumidor informaciones
referentes al derecho de su Estado y al del pais del proveedor; b) los costos
procesales decurrentes de desplazamientos; c¢) la determinacién de la
jurisdiccion internacional competente y del derecho material aplicable a la
demanda; d) la comunicacion y notificacion de actos procesales en el
extranjero por medios rapidos; e) el establecimiento de una eventual
prerrogativa procesal a favor del consumidor; y f) el reconocimiento y la

ejecucion de la decisién judicial obtenida®.

La expansion del consumo a nivel global, genero la internacionalizacion
de las relaciones entre proveedor y usuario, ambito donde la debilidad del
consumidor se agrava por las circunstancias anteriormente descritas. Una de
las areas que mas se ha desarrollado, en especial a partir del avance de los
medios de transporte y las comunicaciones, es el turismo internacional,
acrecentando asi la posibilidad de que dicha relacion quede sujeta a un

ordenamiento juridico foraneo, distinto al del domicilio del consumidor-turista.

En el ambito del Mercosur, las legislaciones de los Estados Parte
excluyen de la calificacion de relacion de consumo la referida a quienes
adquieren, almacenan, utilizan o consumen un bien o servicio para que sea

integrado en un proceso de produccion o cadena productiva.

® E. A. Klausner, “Jurisdicao internacional em matéria de relagdes de consumo no Mercosul —
Sugestbes para a reedicdo do Protocolo de Santa Maria”, Revista de Direito do Consumidor, n®
54, abr/jun. 2005, p. 118. Sobre el particular se puede consultar Feldstein de Cardenas, Sara L.
y Luciane Klein Vieira: El Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Argentinay la
proteccidon del consumidor transfronterizo Publicado en: Derecho Internacional Privado y
Derecho de la Integracion. Libro Homenaje a Roberto RUIZ DIAZ LABRANO. Asuncion:
CEDEP, 2013. pp. 259-279.



Ademas, las normas de fuente interna se refieren al consumidor como
una persona fisica o juridica, que adquiere o utiliza un producto o servicio como

destinatario final.

Es decir, hay consenso en el bloque respecto a que debe o no
considerarse relacion de consumo, no asi en cuanto a los sujetos considerados
consumidores, resultando entonces, de toda necesidad la precision de tales

nociones.

Podemos definir al viajero o turista como aquella persona que contrata
en forma directa o0 a través de un intermediario (agencia) una o mas
prestaciones de viaje (ya sea transporte, alojamiento, excursiones, etc.) a

cambio de un precio en dinero.

En este sentido, podemos definir al contrato de turismo como aquel
contrato celebrado entre un usuario y un empresario, a partir del cual el
usuario (viajero) suscribe con el proponente (empresario), el contrato de viaje o

turismo.

Existen diferentes posibilidades:

a) Que el agente opere con una empresa mayorista de servicios; o

b) Que el agente opere directamente con quien produce u organiza el viaje.

Como vemos, se encuentran entrelazados varios tipos contractuales
frente a una uUnica obligacion, el pago de una suma de dinero. No se trata de
prestaciones principales y secundarias. Existe mas bien una suma compleja de
obligaciones de un mismo nivel -que comprenden una serie organizada de
traslados, alojamientos, excursiones, paseos, programas sociales, seguros de
salud, asistencia médica al viajero, etc.-. Eso asi ya que el viajero contrata un
paquete de servicios con el agente de viajes, en otras palabras, una
combinaciéon de servicios coordinados que son prestados por una 0 varias

empresas: de turismo, hoteleras, transportadoras, etc.

Ademas, en el caso del viajero internacional, esas prestaciones —alguna



o todas ellas- deben ejecutarse en un Estado diferente al de su domicilio.

Podemos definir al consumidor como una persona fisica o juridica que
adquiere o utiliza bienes o servicios en forma gratuita u onerosa como

destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social.

Asi las cosas, el turista aparece como un consumidor gue ademas se
encuentra deslocalizado, situacibn que se agrava en el caso del turista
internacional, ya que su contrato sera cumplido en un Estado diferente al suyo.
Esto implica, no s6lo que se rige por normas o reglas diferentes a las propias
sino también que él se tendra que mover, trasladar y, eventualmente defender,
en un territorio ajeno y en un idioma que no es el propio. Este traslado —en
particular cuando es al extranjero- hace que el turista presente cierto grado de

fragilidad incluso mayor que cualquier otro consumidor®.

Por la propia naturaleza del contrato de prestacién de servicios turisticos
un consumidor o usuario suele efectuar un contrato que lo lleva desde el
ambito domestico al internacional y su cumplimiento o desarrollo puede dar
lugar a disputas cuyas soluciones seran ofrecidas en base a las reglas del
Derecho Internacional Privado. En atencion a que compete al Derecho
Internacional Privado regular las relaciones juridicas que posean un elemento
de extranjeria en el que se encuentre comprometido el interés de un particular;
corresponde afirmar entonces que, su ambito material de aplicacion,
comprende las relaciones juridicas con consumidores, en este caso, los
consumidores-turistas; y es asi que, el derecho que resulte aplicable y la
jurisdiccion internacionalmente competente, deben garantizar aquellos
principios tutelares, protectorios hacia los consumidores que contienen las

legislaciones internas.

Por otra parte, la superacion de fronteras a través de las comunicaciones

* Ver VAZQUEZ FERREIRA, Roberto A., El Turismo y la tutela de los Consumidores. Revista
de Responsabilidad Civil y Seguros, 2003. Editorial La Ley. Pag. 307 y ss. Sobre el particular
se puede ampliar consultando: MEDINA, Flavia - LAJE, Rodrigo: “Contratos Internacionales.
Aspectos juridicos del comercio electronico en Turismo”, Ed. Proturismo, Bs.As., 2013. Ver
también; Medina F. -Rodriguez M. La particular situacion del consumidor turista y la
contratacion electrénica internacional, Eldial.com, DC1DO08.



electrénicas introduce al consumidor-turista en la llamada contratacion

electronica, en el e-commerce.

Hoy, a través de la web se pueden reservar pasajes, alojamiento,
abonarlos electronicamente con tarjeta de crédito, participando asi en el
llamado “comercio electrénico indirecto” (el cual se caracteriza por la
celebracion y hasta parte del cumplimiento de alguna obligaciéon en forma
electronica, pero que alguna de las obligaciones debe ejecutarse en forma

fisica: en nuestro caso el viaje u hospedaje).

Advertimos entonces que una normativa reguladora del contrato turistico
debe tener presente las caracteristicas propias de las distintas modalidades de
contratacion y las diferentes etapas de la relacidbn (actos preliminares,

celebracion, cumplimiento), incluyendo su alcance internacional.

Ya desde el momento de la celebracion del contrato de servicios
turisticos, pueden advertirse dificultades o inconvenientes relativos a la etapa
de la formacién del contrato, la publicidad, el deber de informacién®, las
caracteristicas de la oferta®, la celebracién del contrato; y en este aspecto se
debe considerar que éste puede celebrarse, concluirse, entre personas
fisicamente presentes o a distancia, poniendo en juego los diferentes criterios
que, en el ambito internacional se utilizan para determinar el momento y lugar
de la celebracion del contrato; a lo que podemos sumar la discusion suscitada
en torno a si los contratos celebrados por internet, o el uso de nuevas
tecnologias de informacion y comunicacion, deben estimarse como contratos

celebrados a distancia o entre presentes.

Como para referir solo algunos ejemplos, en Argentina, el articulo 33 de
la Ley de Defensa del Consumidor, en cuanto a la contratacion a distancia, se
refiere a “aquella en que la propuesta se efectia por medio postal,

telecomunicaciones, electronico o similar y la respuesta a la misma se realiza

® El CCyCo establece, en su articulo 1107 el deber de informacién al consumidor en la
contratacién por medios electrénicos.

® ARTICULO 1108 dispone que las ofertas de contratacion por medios electrénicos -si no
dispone plazo - rige durante todo el tiempo que permanezcan accesibles al destinatario



por iguales medios”.

Por su parte, el articulo 1105 del Cdédigo Civil y Comercial entiende como
medios de comunicacién a distancia los que pueden ser utilizados sin la
presencia fisica simultanea de las partes contratantes, refiriendo a los medios
postales, electronicos, telecomunicaciones, servicios de radio, television o

prensa.

Asimismo, en la presente investigacion, debieron ser consideradas,
ademas, las cuestiones relativas a la ejecucion o cumplimiento de las
obligaciones emergentes del contrato, teniendo presente que, la propia esencia
o caracteristica principal del contrato de servicios turisticos implica que se
ejecutara fuera del domicilio del consumidor, y muy posiblemente también, en
un lugar, territorio distinto del que fue dirigida la publicidad, efectuados los

actos preparatorios y celebrado el contrato.

A su turno, se debieron analizar los criterios de determinacion de la ley
aplicable habitualmente utilizados en el ambito internacional, y en especial, el
rol que cumple la autonomia de la voluntad; principio rector por excelencia en
materia contractual, pero que se relativiza cuando en la relacién interviene una

parte considerada juridicamente mas débil.

Al respecto, no tenemos dudas que entre las disciplinas convocadas
para dar un marco juridico a las relaciones que surgen en una relacion de
prestacion de servicios turisticos a partir de un contrato de viaje, le corresponde
al Derecho Internacional un rol trascendental por ser aquella que tiene como
objeto de analisis, estudio y regulacion las relaciones juridicas internacionales,
es decir, aquellas que posean un elemento —ostensible u oculto- extranjero,
foraneo, ajeno al derecho local y que afecte a los particulares, o comprometa
intereses privados, y siendo que el contrato de viaje internacional posee todas

estas cualidades.



2. La Proteccién del turista en las normas de fuente interna

argentina. Las reglas del Nuevo Codigo Civil y Comercial:

Cabe destacar que la tendencia doctrinaria mayoritaria considera que el
piso minimo inderogable que garantizaria los derechos béasicos del consumidor
comprende: derecho a la informacion, derecho a la educaciéon, proteccion
contra practicas no competitivas, derecho a la seguridad, derecho a la
proteccion contractual contra clausulas abusivas, la proteccién contra la
publicidad ilicita y engafiosa, derecho al resarcimiento, derecho a su propia
jurisdiccién y al debido proceso, entre los principales.

En este sentido, el Grupo Mercado Comun del Mercosur, aprobd la
Resolucion GMC 21/2004 que prescribe, en el articulo 1°, que debe
garantizarse a los consumidores, durante todo el proceso de la transaccion
comercial electrénica, el derecho a la informacion clara, precisa, suficiente y de
facil acceso sobre el proveedor; sobre el producto o servicio ofertado; y
respecto a las transacciones electronicas involucradas. Dicha resolucion sera
de aplicacién todo proveedor radicado o establecido en alguno de los Estados
Partes del Mercosur (Debemos aclarar que, aunque es loable el trabajo del
Comité Técnico n° 7 del Grupo Mercado Comun, a la fecha no ha dado
resultados respecto de la implementacion de un protocolo de defensa del

consumidor.

Debemos recordar que la Resolucion GMC n° 126/94, en su articulo 2°
determina que hasta que no sea aprobado un Reglamento Comun para el
MERCOSUR, cada Estado aplicara su legislacion interna para los productos y
servicios comercializados en su territorio, lo que, en Ultima instancia, significa el
mantenimiento de distintos grados de proteccién al consumidor en el bloque y
la aplicacion del régimen legal de consumidor que rige en cada espacio

territorial.

En Argentina, la Ley de Defensa del Consumidor consagra el principio

general in dubio pro consumidor.




Considerar tales pautas o principios como inderogables podria acarrear
(como analizaremos seguidamente) la limitacion a la aplicacion de un derecho
extranjero menos favorable, como asi también, a la autonomia de la voluntad

de las partes.

2.1. La prohibicion de la autonomia.

Sin profundizar en esta oportunidad en el concepto, fundamento,
extension del principio de la autonomia de la voluntad, si corresponde remarcar
que es considerado rector en materia de contratos internacionales, y en su

ambito, pueden distinguirse:

- La autonomia de la voluntad conflictual consiste en la posibilidad de
que las partes convengan el sistema juridico que gobernard el contrato

internacional.

-La autonomia material implica para las partes, la posibilidad de

establecer pactos o clausulas del contrato en aspectos especificos, concretos.

Debemos preguntarnos si todas las normas de defensa del
consumidor, declaradas por la propia ley como de orden publico, limitantes de
la autonomia de la voluntad material, son también de orden publico
internacional y, por lo tanto, limitan la aplicacion de la ley extranjera; o también

si pueden considerarse una norma de policia.

Si se considera que la Ley de Defensa del Consumidor es una norma
de policia, o sea, de aplicacion inmediata y directa- el derecho aplicable a un

consumidor para el juez argentino siempre sera el derecho argentino.

En cambio, si sus disposiciones son consideradas como de orden
publico internacional, implica que el juez podra determinar aplicable nuestro
derecho nacional cuando resultare mas favorable para los intereses del usuario
(turista); ya que, el recurso al “orden publico” constituye un mecanismo o

correctivo funcional que actia como un filtro para la adecuada aplicacién del



derecho extranjero, por lo que el recurso a la lex fori es de aplicaciéon

excepcional.

El Cddigo Civil y Comercial ha establecido en diferentes disposiciones,
parametros de tutela hacia el consumidor internacional. Asi, la autonomia de la
voluntad conflictual estda prohibida en los contratos de consumo por las

disposiciones del Codigo Civil y Comercial.

En efecto, el articulo 2651 prohibe la posibilidad de que las partes
elijan la ley en materia de contratos de consumo estableciendo, ademas,
criterios especiales para la determinacion de la jurisdiccion internacional
competente -en el articulo 2654-, y de legislacion aplicable -en el articulo 2655-

Veamos:

El articulo 2651, que reconoce la aplicacion de la autonomia de la
voluntad conflictual en materia de contratos internacionales y establece las
pautas y limitaciones al instituto, finaliza diciendo: “Este articulo no se aplica a
los contratos de consumo”. En concordancia, la norma que habla de la

jurisdiccién -2654- veda expresamente la prérroga para este tipo de contratos’.

En otras palabras, el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, en los
contratos internacionales en general, permite que las partes elijan el derecho
aplicable o pacten jurisdiccion competente con un criterio amplio, pero en
materia de contratos de consumo, se muestra demasiado contundente en

contra de su aplicacion.

" ARTICULO 2654.- Jurisdiccion. Las demandas que versen sobre relaciones de consumo
pueden interponerse, a eleccion del consumidor, ante los jueces del lugar de celebracion del
contrato, del cumplimiento de la prestacion del servicio, de la entrega de bienes, del
cumplimiento de la obligacién de garantia, del domicilio del demandado o del lugar donde el
consumidor realiza actos necesarios para la celebracion del contrato.

También son competentes los jueces del Estado donde el demandado tiene sucursal, agencia
0 cualquier forma de representacién comercial, cuando éstas hayan intervenido en la
celebracion del contrato o cuando el demandado las haya mencionado a los efectos del
cumplimiento de una garantia contractual.

La accién entablada contra el consumidor por la otra parte contratante sélo puede interponerse
ante los jueces del Estado del domicilio del consumidor.

En esta materia no se admite el acuerdo de eleccidn de foro. (resaltado agregado)



Entendemos que, el reconocimiento del principio de la autonomia de la
voluntad conflictual no conduce —necesariamente- a la desproteccion de la
parte débil de la relacion de consumo, ya que puede conducir a la aplicacion de
una norma mas avanzada, tutelar en la materia (pensemos en la eleccién del
Cddigo de Defensa del Consumidor de Brasil, o la posibilidad de optar por la
actuacion ante tribunales especiales de consumo o de poca cuantia en

sistemas que prevean procedimientos agiles y mas expeditivos).

Consideramos que nuestra norma interna debi6 ser mas flexible para
permitir al juez analizar aquellos casos en que la eleccion o la ley sefialada por
aplicacion de las normas de conflicto, recae en normas mas favorables para el
consumidor; y, en ultima instancia, como referiremos mas adelante, siempre
tiene disponible el recurso del orden publico internacional, como limite a la

aplicacién del derecho extranjero que juzgue violatorio de criterios tutelares.

Por otra parte, si la prohibicion de la autonomia de la voluntad en estos
contratos, pretende encontrar fundamento en el principio in dubio pro
consumidor -en la consideraciéon que la ley propia del consumidor le resultara
siempre mas favorable-, ello debiera encontrar correlato en la aplicacion, en
todos los casos, de la ley del domicilio del consumidor y, como veremos, no

siempre es asi, al menos en el derecho interno argentino.

2.2. La ley aplicable al contrato de viaje: Concepto de viaje

internacional y su influencia en la determinacién de la ley aplicable.

Debemos tener presente especificamente en la materia la Ley n°® 25.997,
-Ley Nacional del Turismo-, la Ley n°® 26.104 reguladora de la publicidad con
fines turisticos, vigente desde junio de 2006 y modificada en julio 2010 por la
Ley n° 26.601 a fin de introducir el empleo de nuevas tecnologias; y la Ley n°
18.829 s/agencias de viaje vigente desde noviembre de 1970, que ha sido

modificada y complementada por numerosas normas.



Todas estas disposiciones seran de aplicacion cuando el contrato de

viaje se ejecute en Argentina.

El Cddigo Civil y Comercial, establece pautas especificas de
determinacion de la ley aplicable (y la jurisdiccion internacionalmente
competente) en materia de contratos internacionales que resultardn de

aplicacion a falta de tratados o normas especiales

Sobre el particular, el articulo 2655 del Cédigo Civil y Comercial®,

establece distintos criterios de aplicacion:

a) la ley del domicilio del consumidor en ciertos casos que la norma estipula

expresamente vy,

b) la ley del lugar de cumplimiento del contrato —que aqui aparece como un

criterio subsidiario-.
c) la ley del lugar de celebracién —también subsidiario-.

Reiteramos, una vez mas, que se encuentra prohibido en este punto el
ejercicio de la autonomia de la voluntad por lo que cualquier clausula que

determine la eleccion de un derecho por las partes, resultara nula.

En este orden de ideas, los contratos de consumo se rigen por el
derecho del Estado del domicilio del consumidor en los siguientes casos:

a. Si la conclusién del contrato fue precedida de una oferta o de una

publicidad o actividad realizada en el Estado del domicilio del consumidor

® Articulo 2655.- Derecho aplicable. Los contratos de consumo se rigen por el derecho del
Estado del domicilio del consumidor en los siguientes casos:

a) si la conclusion del contrato fue precedida de una oferta o de una publicidad o actividad
realizada en el Estado del domicilio del consumidor y éste ha cumplido en él los actos
necesarios para la conclusion del contrato;

b) si el proveedor ha recibido el pedido en el Estado del domicilio del consumidor;

¢) si el consumidor fue inducido por su proveedor a desplazarse a un Estado extranjero a los
fines de efectuar en él su pedido;

d) si los contratos de viaje, por un precio global, comprenden prestaciones combinadas de
transporte y alojamiento.

En su defecto, los contratos de consumo se rigen por el derecho del pais del lugar de
cumplimiento. En caso de no poder determinarse el lugar de cumplimiento, el contrato se rige
por el derecho del lugar de celebracion.



y éste ha cumplido en él los actos necesarios para la conclusién del
contrato. Esta primera situacion prevista por el citado articulo es bastante
habitual que se de en el derecho del turismo. En efecto, es comun que el
viajero reciba informacion por medios electrénicos con ofertas o
propuestas que estudiara en su domicilio y, muchas veces desde alli
contratara en base a la informacion recibida. Por ello, vimos el especial
esmero puesto por la Secretaria primero y el Ministerio de Turismo
después en controlar la publicidad turistica en internet. Lo expuesto
incluye los datos y fotos contenidos en una pagina web que invita a
realizar un viaje sorprendiendo a eventuales pasajeros incluso en las

redes sociales.

Si el proveedor ha recibido el pedido en el Estado del domicilio del
consumidor. Este supuesto, si bien menos frecuente que el anterior, pero
son muchos los casos en los que la agencia u operador recibe la solicitud
del pasajero en el pais del turista aunque el viaje se cumplira en el
extranjero. En cambio, cuando solo se contratan hoteles por medios
electrénicos en forma directa —relacion viajero/hotelero- no es habitual que
el establecimiento reciba la reserva en el pais del consumidor. En
consecuencia, para saber si podemos aplicar la ley del domicilio del
consumidor en base a esta disposicion habra que analizar bien

concretamente cada caso.

Si el consumidor fue inducido por su proveedor a desplazarse a un Estado
extranjero a los fines de efectuar en él su pedido. Esta circunstancia suele
ser mas usual de lo que se cree. Se ha tornado practica de quienes
ofrecen tiempos compartidos en el extranjero acercar al eventual
comprador una tentadora propuesta de cocktail, viaje de premio o similar,
para intentar captar la voluntad del cliente. Asi una vez que recibe la
entusiasta oferta, en medio de un discurso que solo describe los
beneficios del lugar, muchos usuarios inducidos de esta forma subliminal

por el proveedor contratan los servicios en el extranjero.



d.  Si los contratos de viaje, por un precio global, comprenden prestaciones
combinadas de transporte y alojamiento. Obviamente, este inciso esta
especialmente dedicado al campo turistico. Destacamos que el contrato
de viaje es el Unico que indica especialmente la disposicién citada.
Ademas, es la unica norma del Cdadigo Civil y Comercial que lo menciona-

En su defecto, los contratos de consumo se rigen por el derecho del
pais del lugar de cumplimiento. Teniendo en cuenta que se tiene por tal a aquel
del domicilio de quien debe cumplir la prestacion mas caracteristica del
contrato, en este caso no se aplicara el domicilio del turista sino el de la
agencia o prestador del servicio.

En caso de no poder determinarse el lugar de cumplimiento, el

contrato se rige por el derecho del lugar de celebracion.

2.3. La jurisdiccion internacional: el turista como actor vy

demandado. Diferentes foros competentes.

Como ya hemos mencionado, a falta de normas de fuente convencional
0 norma especial, seran de aplicacion las disposiciones el Cdédigo Civil y

Comercial de la Nacién, que en el particular establece:

“Las demandas que versen sobre relaciones de consumo pueden
interponerse, a eleccion del consumidor, ante los jueces del lugar de
celebracion del contrato, del cumplimiento de la prestacién del servicio,
de la entrega de bienes, del cumplimiento de la obligacion de garantia,
del domicilio del demandado o del lugar donde el consumidor realiza
actos necesarios para la celebracion del contrato. También son
competentes los jueces del Estado donde el demandado tiene sucursal,
agencia o cualquier forma de representacion comercial, cuando éstas
hayan intervenido en la celebracion del contrato o cuando el demandado
las haya mencionado a los efectos del cumplimiento de una garantia
contractual. La accion entablada contra el consumidor por la otra parte
contratante sélo puede interponerse ante los jueces del Estado del
domicilio del consumidor. En esta materia no se admite el acuerdo de
eleccion de foro” (articulo 2654).



En primer lugar, corresponde resaltar que, en consonancia con la
prohibicibn de la autonomia que venimos sefalando, la norma impide
expresamente a las partes pactar un acuerdo de preseleccion de foro. En virtud
de lo expuesto, en Argentina, las clausulas escritas en los contratos turisticos
estableciendo una jurisdiccion especial, distintas a las dispuestas por el
sistema juridico, son nulas, por mas que el consumidor las haya firmado y

consentido —siempre que al caso resulte aplicable el derecho argentino.

Lo narrado nos conduce a preguntarnos sobre la validez de los
meétodos de resolucién de conflictos on line, muy empleados por diferentes
portales —no sélo del ambito del turismo-. Frente a los términos contundentes
del articulo en estudio, se impone la negativa. Sin embargo, podria resultar
que, en muchos casos esa solucion fuera beneficiosa para el consumidor al no
obligarlo a trasladarse fuera de la jurisdiccién de su domicilio (y posiblemente al
extranjero) ni a realizar cuantiosos gastos judiciales. Asi las cosas, los métodos
de autocomposicién podrian eventualmente considerarse como un nuevo
contrato, pero los arbitrajes on line quedarian descartados en todos los casos

en los que resulte de aplicacion el Codigo Civil y Comercial argentino.

Ante la falta de posibilidad de prérroga, el legislador coloca en manos
del consumidor, una serie de foros disponibles a su eleccion, tales como los
jueces del lugar de celebracion, del cumplimiento de la prestacion del servicio,
de la entrega de bienes, de cumplimiento de la garantia, del domicilio del
demandado o del lugar donde el consumidor realiza actos necesarios para la
celebracion del contrato. Asimismo, son competentes los jueces donde el
demandado tiene sucursal, agencia o cualquier forma de representacion,
cuando éstas hayan intervenido en la celebracién del contrato o cuando el
demandado las haya mencionado a los efectos del cumplimiento de una

garantia contractual.

Sobre el particular cabe destacar la cantidad de jurisdicciones que se
le abren al usuario, sin dejar de sefialar que aquél que es mas cercano (el juez
de su propio domicilio) no constituye ninguna de las opciones. Como sefalara

la Dra. Feldstein en otra ocasion: “el legislador argentino no contempla el foro



por antonomasia de tutela del consumidor, vale decir, le veda la posibilidad de
que el consumidor entable la accién ante los jueces de su propio domicilio,
despojandolo del foro mas accesible para la defensa, para la proteccion

acabada de sus derechos™®.

A su turno, con una clara finalidad tutelar, cuando la contraparte del
consumidor, es decir el proveedor, el profesional, es el actor solamente puede
interponer la accion ante los jueces del domicilio del consumidor. Esto es
destacable ya que, de mantenerse la apertura de la primera parte de la norma,
el consumidor se veria en la obligacién de defenderse en el extranjero situacion

gue en los hechos podria implicar una negacién de su derecho de defensa.

3. La proteccion del turista en los Foros Internacionales de

Codificacién

En el ambito de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado se esta trabajando sobre un proyecto de convencion de proteccion al
turista como consumidor. La propuesta fue elevada por Brasil, en el afio 2013,
luego de un trabajo de varios doctrinarios en el @&mbito de ASADIP conocida

como la “Declaracion de Rio de Janeiro™°,

Los objetivos basicamente de la Convencién son brindar a los turistas
extranjeros (residentes o nacionales de un Estado contratante que visiten otro
Estado Contratante), el acceso a la justicia y a medios alternativos de
resolucién de conflictos, incluyendo la facilitacion de la presentacion de quejas
por incumplimientos contractuales de servicios turisticos a través de un

formulario multilingiie (anexo del convenio).

° Ver Feldstein Sara L. LOS CONTRATOS DE CONSUMO INTERNACIONAL EN EL NUEVO
CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION: UNA MIRADA CRITICA, Sintesis Forense
Nro. 138, pg. 22 y ss, Colegio de Abogados de San Isidro, octubre 2015.

9 ver Lima Marques Claudia. Claudia Madrid Martinez y Nadia de Araujo, “ASADIP y su
proposicién de inclusion del tema del turista en la agenda de la Conferencia de La Haya” en
http://www.asadip.org/wp-content/uploads/2013/04/abril_2013 representacion asadip la haya-
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Ademas, se busca conseguir que tengan a disposicion vias de solucion

rapidas y expeditas a los problemas que se susciten en este ambito.

Asimismo, prevé establecer un sistema de cooperacion entre los
Estados Miembros para facilitar medios de reclamacion a los viajeros
extranjeros, instituyéndose autoridades centrales —como en otros Convenios de

La Haya-.

Dentro de los métodos alternativos de resolucién de disputas, se incluye
la mediacion, el arbitraje y los procedimientos de reclamos ante los organismos

de Defensa del Consumidor.

Otro de los elementos destacables de este Convenio es que el turista
queda equiparado a un consumidor, meritando ademas las particularidades de

aguellos que se encuentran en transito en un pais extranjero.

Este Proyecto tiene como objetivo a su vez favorecer la difusién de la
informacion por todos los medios posibles (incluyendo Internet) para facilitar a
los turistas extranjeros el acceso a la justicia y a los distintos medios de

solucién alternativos.

Si bien es un trabajo reciente y ain queda un largo camino que recorrer
entendemos que implica un gran avance en torno a la proteccion internacional

del turista como consumidor deslocalizado.

4. La Proteccion del turista en la Unién Europea

Con relacion a la proteccion juridica que reciben los turistas en la Unidn
Europea existen numerosas directivas que los protegen, especialmente
aquellas directivas propias del turismo, como las referidas, en general, al
amparo, tutela de los derechos de los consumidores-.

Estas disposiciones se aplican a los viajeros nacionales como

extranjeros. Otra caracteristica importante es que su normativa se publicita



para conocimiento de todos en la pagina oficial de la UE como también en
algunas websites locales, donde se incluye el teléfono y direccion de la oficina

del consumidor.

Otro dato interesante de las webs de informacion regionales es que
todas tienen un link llamado “comunidad” o similar, donde los viajeros pueden
dejar su opinion, pedidos, reclamos, etc. En otras palabras, interactuar entre si
y contar sus experiencias de viaje, lo cual hoy es muy buscado por los turistas

transnacionales, en especial, los jovenes.

Asi las cosas, en el afio 2015 la Union Europea aprobdé una nueva
directiva'* sobre viajes combinados que incluia entre sus objetivos “adaptar el
alcance de la proteccién para tener en cuenta esta evolucién, aumentar la
transparencia y la seguridad juridica de los viajeros y empresarios” entendiendo
que “Para que los viajeros y los empresarios se beneficien plenamente del
mercado interior, garantizando al mismo tiempo un alto nivel de proteccion de
los consumidores en toda la Unidn, es necesario progresar en la aproximacion
de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los viajes combinados

y a los servicios de viaje vinculados”.

Esta directiva contiene una serie de calificaciones muy utiles a la hora de
definir el viaje combinado -ofrecidos para la venta o vendidos por empresarios
a viajeros-, aplicandose también a viajes vinculados y a los servicios de viaje

vinculados facilitados por empresarios a viajeros.
En este sentido, define —entre sus términos mas importantes-:

1) «servicio de viaje»: a) el transporte de pasajeros; b) el alojamiento
cuando no sea parte intrinseca del transporte de pasajeros y no
tenga fines residenciales; 11.12.2015 L 326/9 Diario Oficial de la
Union Europea ES (1) DO C 369 de 17.12.2011, p. 14. c) alquiler de

turismos, otros vehiculos de motor en el sentido del articulo 3, punto

"' DIRECTIVA (UE) 2015/2302 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 25 de
noviembre de 2015 relativa a los viajes combinados y a los servicios de viaje vinculados, por la
que se modifican el Reglamento (CE) no 2006/2004 y la Directiva 2011/83/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo y por la que se deroga la Directiva 90/314/CEE del Consejo.



2)

11, de la Directiva 2007/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
(1), o motocicletas que requieran un permiso de conduccion de
categoria A con arreglo a lo dispuesto en el articulo 4, apartado 3,
letra c), de la Directiva 2006/126/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo (2); d) cualquier otro servicio turistico que no forme parte
intrinseca de un servicio de viaje de los definidos en las letras a), b) o
c);

«viaje combinado»: la combinacion de al menos dos tipos de
servicios de viaje a efectos del mismo viaje o vacacion, si esos
servicios: a) son combinados por un solo empresario, incluso a
peticion o segun la seleccion del viajero, antes de que se celebre un
contrato Unico por la totalidad de los servicios, o b) con
independencia de la celebracion de contratos distintos con diferentes
prestadores de servicios de viaje, esos servicios: i) son contratados
en un unico punto de venta y han sido seleccionados antes de que el
viajero acepte pagar, ii) son ofrecidos o facturados a un precio a tanto
alzado o global, iii) son anunciados o vendidos como «viaje
combinado» o0 bajo una denominacién similar, iv) son combinados
después de la celebracion de un contrato en virtud del cual el
empresario permite al viajero elegir entre una seleccion de distintos
tipos de servicios de viaje, o v) son contratados con distintos
empresarios a través de procesos de reserva en linea conectados en
los que el nombre del viajero, sus datos de pago y su direccion de
correo electronico son transmitidos por el empresario con el que se
celebra el primer contrato a otro u otros empresarios, con el o los que
se celebra un contrato a mas tardar 24 horas después de la
confirmacion de la reserva del primer servicio de viaje.

Las combinaciones de servicios de viaje en las que se combine como
maximo uno de los tipos de servicio de viaje a que se refiere el punto
1, letras a), b) o c), con uno o varios de los servicios turisticos a que
se refiere el punto 1, letra d), no se consideraran un viaje combinado

si estos servicios turisticos: a)no representan una proporcion



significativa del valor de la combinacion y no se anuncian como una
caracteristica esencial de la combinacion ni constituyen por alguna
otra razOn una caracteristica esencial de esta, o b) solo han sido
seleccionados y contratados después de que se haya iniciado la
ejecucion de un servicio de viaje contemplado en el punto 1, letras a),
b) o ¢);

3) «viajero»: toda persona que tiene la intencion de celebrar un contrato
o tiene derecho a viajar con arreglo a un contrato celebrado en el
ambito de aplicacion de la presente Directiva,

4) «empresario»: toda persona fisica o toda persona juridica, ya sea de
titularidad privada o publica, que actue, incluso a través de otra
persona que obre en su nombre o siguiendo sus instrucciones, con
un proposito relacionado con su actividad comercial, empresa, oficio
o profesiébn en relacion con contratos regulados por la presente
Directiva, tanto si actia como organizador, minorista, empresario que
facilita servicios de viaje vinculados o como prestador de servicios de
viaje;

5) «organizador». un empresario que combina y vende u ofrece viajes
combinados, directamente o a través de otro empresario o junto con
él, o el empresario que transmite los datos del viajero a otro
empresario a efectos de lo indicado en el punto 2, letra b), inciso v);

6) «minorista»: empresario distinto del organizador que vende u ofrece

viajes combinados compuestos por un organizador;

Por otro lado, y dado que uno de sus objetivos es adaptar la anterior
directiva a la contratacion electrénica, también califica «soporte duradero»
entendiéndolo como todo instrumento que permita al viajero o al empresario
almacenar la informacion que se le haya dirigido personalmente, de forma que
pueda consultarla en el futuro durante un periodo acorde con los fines de esa
informacion, y que permita reproducir sin alteraciones la informacion

almacenada.



Es importante destacar que se aplica no sélo a consumidores en el
sentido que el derecho comunitario europeo le otorga a esa palabra, sino
también a representantes de las pequefias empresas o profesionales que
reservan viajes relacionados con su negocio o profesion a través de los mismos
canales de reserva que los consumidores, que, a criterio de la Directiva,

necesitan a menudo un nivel de proteccion similar a éstos.

Como las restantes normas con objetivo protectorio, hace hincapié en la
importancia del deber de informacion, poniendo la carga de la prueba en

relacion con el cumplimiento de los requisitos de informacion en el empresario,

Al igual que su antecesora’?, regula también las cuestiones relativas a la
cesion de la reserva a otro pasajero (art. 9), las modificaciones que puede sufrir
el contrato de viaje combinado y sus consecuencias (arts. 10 y 11), y el
derecho del viajero al desistimiento del contrato y los casos en que el mismo
acarrea alguna clase de penalidad (art. 12).

En cuanto a la responsabilidad por la ejecucion del viaje, la norma bajo
comentario establece que los Estados miembros garantizaran que el
responsable de la ejecucion de los servicios de viaje incluidos en el contrato de
viaje combinado sea el organizador, con independencia de que estos servicios
vayan a ser ejecutados por el organizador o por otros prestadores de servicios
de viaje, debiendo el pasajero informar al organizador sin demora indebida,
teniendo en cuenta las circunstancias de cada caso, de cualquier falta de
conformidad que observe durante la ejecucion de un servicio de viaje incluido

en el contrato de viaje combinado (art. 13).

Asimismo, se debe garantizar al viajero el derecho a una reduccion del
precio adecuada por cualquier periodo durante el cual haya habido falta de
conformidad, a menos que el organizador demuestre que la falta de
conformidad es imputable al viajero como también a recibir una indemnizacién

adecuada del organizador por cualquier dafio o perjuicio que sufra como

2 Directiva 90/134/CEE.



consecuencia de cualquier falta de conformidad —la que se abonara sin demora
indebida- (art. 14).

Una de las grandes novedades de esta Directiva, es el Capitulo V de
Proteccion contra la insolvencia, que prevé la constitucion por parte de los
organizadores de una garantia suficiente para cubrir los importes de los pagos
realizados por los viajeros o en su nombre en relacion con viajes combinados,
teniendo en cuenta la duracion del periodo comprendido entre los pagos de la
entrada y los pagos finales y la terminacion de los viajes combinados, asi como
el coste estimado de las repatriaciones en caso de insolvencia del organizador.
Esta proteccion frente a la insolvencia del organizador beneficiara a los viajeros
sin tener en cuenta su lugar de residencia, el lugar de salida o donde se ha
vendido el viaje combinado, y sin tener en cuenta el Estado miembro en que
esta situada la entidad garante en caso de insolvencia. Se establece ademés
un sistema de cooperacion entre los Estados Miembros para ayudar a

efectivizar esta garantia ante la insolvencia.

La Directiva, viene a mejorar el resguardo de derechos de los turistas
gue ya contenia su predecesora, como también a adaptar su aplicacion a los
tiempos modernos en todo lo que respecta a la contrataciéon electronica. Dado
gue su vigencia comienza en julio de 2018 habra que esperar para conocer su

verdadera efectividad.

5. Los contratos internacionales de viaje realizados por medios

electronicos

Como puede advertirse por las razones que venimos exponiendo, los
contratos de viaje celebrados por medios electronicos, también quedan

comprendidos dentro del ambito del Derecho Internacional Privado.

En efecto, “si al Derecho Internacional Privado caracteriza la
internacionalidad de las situaciones y relaciones juridicas, es precisamente en

la comercializacion electronica, donde adquiere una dimensién global, razén



por la cual se dificulta la determinacion de la ley aplicable y la jurisdiccion
competente a este tipo de transacciones, porque no es simple situar la relacién
territorialmente o a través de un elemento de conexién especifico que permita
inferir la legislacion o jurisdiccion mas adecuada. Incluso en aquellas
operaciones comerciales efectuadas electronicamente, en que pueden ser
ubicados los sujetos y el objeto de la relacién juridica en un mismo territorio
nacional o mercado nacional, existe la posibilidad de algun elemento de
internacionalidad, por la utilizacion de algin servidor extranjero para la
transaccion. Es que asi como las operaciones comerciales comunes se
realizan referenciadas a espacios territoriales nacionales, regionales vy
mundiales; la caracteristicas de las transacciones comerciales electronicas es
gue no pueden ser ubicadas necesariamente en un mercado determinado; se

realizan en el mercado global o en el ciberespacio™?.

En consecuencia, en materia de contratos de consumo, y el contrato de
viaje internacional lo es, debemos tener en cuenta que las leyes internas de
defensa del consumidor son aplicables en principio sélo respecto a los casos
nacionales. En cambio, los contratos de consumo internacionales deberan
regirse por el derecho que resulte aplicable como consecuencia del

funcionamiento de las normas de Derecho Internacional Privado.

Sin embargo, debemos considerar que un sector de la doctrina sostiene
qgue las normas nacionales de proteccion de los consumidores son leyes de
policia 0 normas imperativas y en consecuencia no serian necesarias normas
de derecho internacional privado protectorias del consumidor ya que en
definitiva el consumidor domiciliado o con residencia habitual en un pais o
nacional de un pais estaria siempre protegido por la aplicacién probable de

estas normas.

Coincidimos -con la Profesora Lima Marque-, en el sentido que tal

3 Cfr. RUIZ DIAZ LABRANO, Roberto. “Las Relaciones Internacionales de Consumo vy el
Derecho Internacional Privado. Algunos Aspectos a Considerar sobre la Ley Aplicable y la
Jurisdiccion Competente”. En: FERNANDEZ ARROYO, Diego P.; MORENO RODRIGUEZ,
José Antonio (coord.) Proteccion de los Consumidores en América: trabajos de la CIDIP VII
(OEA). Asuncién: La Ley Paraguaya y CEDEP, 2007. p. 507.



conclusion deja afuera ciertas situaciones: “1) al consumidor turista, que
siempre compra en forma ‘internacional’, sin proteccién especial alguna, pues
litigara normalmente en foros extrafios (...) 2) al consumidor interamericano...
cuando contrata a distancia o por comercio electronico. Ello, porque no es
cierto que las normas imperativas o de orden publico del pais de domicilio del
consumidor seran aplicadas por “discrecion” del juez del foro competente,

generalmente, el del proveedor™*,

Por otra parte, resulta conveniente, y hasta aconsejable, que las partes
de un contrato cibernético internacional ejerzan su autonomia de la voluntad
conflictual. Ello pues, ante la ausencia de convenciones internacionales en la
materia y de deficientes o inexistentes normas de fuente interna, aquellas
podran preseleccionar la ley que resultara aplicable en caso de una eventual

controversia, evitando una notoria imprevisibilidad e inseguridad juridicas.

Sin embargo, a fin de ser aplicado en el dmbito de los contratos
electronicos este principio, tan apreciado en materia de contratacion
internacional, debera ser reformulado. Lo expuesto de modo tal de limitar sus
alcances, principalmente, porque estos acuerdos celebrados a través de
medios electrénicos las mas de las veces son contratos por adhesion o con

clausulas predispuestas.®

En efecto, podemos sostener que “...Ia eleccion de la ley aplicable no
debe privar al consumidor internauta de la proteccién que le acuerdan las leyes

imperativas del pais de su residencia habitual. Asi, una empresa establecida en

 LIMA MARQUES, Claudia, Op. cit.

> Cfr. FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L., “Internet y Derecho Aplicable" en Suplemento
mensual de Derecho Internacional Privado y de la Integracion N° 4, Diario Juridico el Dial:
www.eldial.com, Ed Albremética, 24 de septiembre 2004. En este sentido, podemos recordar
que la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado en la Mesa Redonda sobre
comercio electrénico (Ginebra, 1999) recomend6 que en relaciéon con las operaciones B2B, la
autonomia de la voluntad de las partes continda siendo el principio rector tanto respecto de la
jurisdiccion competente como de la ley aplicable. Distinto es el caso de las relaciones B2C. En
este sentido, se ha propuesto la implementacion de un sistema de certificacion de los sitios
web, que incluiria reglas minimas de proteccion de los consumidores, y un sistema de solucion
de controversias equitativo y de facil acceso que podria ofrecerse a los consumidores sin
ningln costo. Si un sitio obtiene la certificacion, podria preverse la aplicacién del derecho del
pais de origen. En caso contrario, resultaria aplicable la ley del lugar del domicilio o residencia
del consumidor



el extranjero publicita sus productos a través de un sitio web y los vende por
Internet a consumidores en Argentina, no podra excluir las normas de policia
del domicilio argentino del consumidor que le garantizan un nivel minimo de
proteccion. Y viceversa. Si las partes hubiesen querido evadir fraudulentamente
ese derecho mediante la autonomia de la voluntad, el contrato no tendra
eficacia en la Republica (arts. 1207 y 1208, Céd. Civil).”*°

En relacion con los criterios subsidiarios, a falta de eleccion de la ley
aplicable, la doctrina mayoritaria sostiene que el punto de conexion que prioriza
la proteccién al consumidor es el lugar de su residencia habitual, pues ella es la

gue se presupone mejor conocida por él.

Sin embargo, tal como sefiala Uzal, “han de armonizarse sus derechos
con los de las demés partes de la transaccion” y ello resultara razonable y
admisible solo si se da la concurrencia de algun elemento factico determinante
“que marque proximidad con la parte oferente”. Es decir, debe darse alguna
otra conexion acumulativa, como por ejemplo que la celebracion del contrato
hubiera sido precedida, en el pais de residencia habitual del consumidor, por
una oferta que le haya sido especialmente dirigida o por publicidad, y si el
consumidor hubiera realizado en ese pais los actos necesarios para la
celebracion del contrato, o la otra parte contratante o su representante hubiera
recibido el encargo del consumidor en ese pais, o el contrato fuera una venta
de mercancias y el consumidor se hubiera desplazado de este pais a un pais
extranjero y alli hubiera realizado el encargo, siempre que el viaje hubiera sido
organizado por el vendedor con la finalidad de incitar al consumidor a concluir
una venta. Tales son los supuestos que prevé la Convencion de Roma sobre la
Ley Aplicable a las Obligaciones Contractuales de 1980 (articulo 5.2.) y su
sucesor, con algunas diferencias, el Reglamento 593/2009 sobre la misma

materia, vigente desde el 17 de diciembre de 2009, y fueron incorporados por

® cfr. OYARZABAL, Mario J. A., "La ley aplicable a los contratos en el ciberespacio
transnacional”, en Dreyzin de Klor, Adriana, Fernandez Arroyo, Diego P. y Pimentel, Luiz
Otavio (dirs.), Revista DeCITA 5/6.2006. Derecho del comercio internacional. Temas y
actualidades Internet, comercio electronico y sociedad de la informacion, Ed. Zavalia —
Fundacao Boiteux, Brasil, 2006, p. 138.



el Cdédigo Civil y Comercial argentino en las previsiones del articulo 2655.

5.1. La regulacion de la contratacion electronica: Agencias Online y

Agencias con publicidad o canales de venta online.

Como vimos, sea cual sea el motivo del viaje, el turista siempre -en
virtud de este traslado- presenta cierto grado de fragilidad adicional, mayor que

merece ser atendido.

Esta particular situacién se acentla cuando la contratacion se realiza por
medios electronicos. Por ello los Estados, a través de sus organismos
competentes, se ocupan cada vez mas de la regulacion de la publicidad y
operatividad de las agencias on line, que han ido surgiendo en distintos

momentos y se han desarrollado con caracteristicas propias.
Aqui tenemos que hacer una primera diferenciacion:

a) Agencias On-Line: Sobre el particular también existen diferentes
posibilidades:

1. Agencias que operan casi exclusivamente on-line (ejemplo
Despegar.com entre otras). Ellas realizan no solo la publicidad en
la web sino que la contratacion de los servicios también se
efectia mayoritaria on line (la otra forma de contratar es
telefonica, declinando al minimo la operatoria tradicional —cara a

cara-).

2. Agencias que publicitan servicios on line. Esta segunda
categoria se incrementa diariamente. Para estas empresas,
Internet es un medio invaluable de propaganda. Permite acceder
a miles de potenciales clientes, locales y extranjeros, a un costo
no demasiado alto. La operatoria en estos casos muchas veces
se concreta desde la web, pero también se mantiene la
contratacion tradicional. Internet es un canal mas de ventas, pero

no unico o excluyente.



b) Agencias que utilizan Internet solamente para divulgar sus
servicios pero que mantienen sistemas tradicionales de contratacion.
Debemos aclarar que estas empresas son minoria —por el momento, si
bien se van incrementando dia a dia como veremos mas adelante- Hoy
por hoy la generalidad sigue siendo la combinacién de la publicidad con
la contratacion on line de algunos y/o todos los servicios publicitados®’.
Sin perjuicio de ello, en cuanto a los viajes internacionales, la cantidad
de servicios contratados on line esta comenzando a superar a cualquier
otro tipo de contratacion. Ello teniendo en cuenta las ventajas que ofrece
internet y que han sido descriptas en capitulos anteriores.

Al respecto cabe asimismo aclarar que el Ministerio de Turismo (como
hiciera antes su antecesor, la Secretaria) esta intentando regular de la mejor
manera esta nueva modalidad de adquirir prestaciones turisticas. Sin embargo,
ni en Argentina ni en el mundo hay una normativa que resulte completa y eficaz
sobre este tema. Ello lleva a constantes quejas por parte de las Agencias
“tradicionales” que ven afectadas la libre competencia en el ejercicio de su
actividad. En efecto, las agencias on line muchas veces al no estar
debidamente registradas se convierten en competencia desleal para las
agencias y/o prestadores que si cumplen con la legislacion vigente. Asimismo,
este mantenerse al margen de la regulacion trae consecuencias negativas a los
consumidores (ej. muchas veces la respuesta a un reclamo es una leyenda

automatizada que no da solucién a su problema).

También corresponde aclarar que muchas agencias on line si se han
registrado y son reconocidas por el Ministerio. Ello utilizando la misma figura
legal que las tradicionales —aunque su existencia y funcionamiento sea
exclusivamente en el ambito virtual-. En consecuencia, cumplen con las

mismas disposiciones que las demas del mercado.

" Ver Feldstein de Cardenas, Rodriguez M., Medina F, Laje R. y Scotti L: “Comercio
electrénico y turismo: responsabilidad de las agencias de viajes on-line en el MERCOSUR?”.
Ponencia presentada en el Primer Congreso Iberoamericano de Derecho del Turismo —Buenos
Aires, 2008-.



5.2. Laregulacién de la publicidad y oferta turistica en internet en el

derecho argentino y en el mundo.

La ley de agencias de viajes es de 1970, por lo tanto, no contempla

ninguna de las modalidades que estamos tratando en este capitulo.

Por ello, en el afio 2000, habiendo avizorado la probleméatica de las
llamadas “Punto com” o Agencias on line, se sanciond la resolucion 257/00, la

cual establecio que:

“Todo aquel que realizara actividades turisticas a través de
medios informaticos deberia acreditar fehacientemente su caracter de
operador responsable a través de nombre y numero de legajo”. La
norma sirvio hasta cierto punto: no pudo frenar el crecimiento las
agencias virtuales no inscriptas. Asi las cosas, el 6 de mayo de 2008, la
Secretaria de Turismo de la Nacion (SECTUR) dict6 la resolucion 317/08
gue dice: “Que toda empresa y/o persona que ofrezca servicios turisticos
para su comercializacion a terceros, debe inscribirse en el Registro de
Agentes de Viajes...” y “...que a fin de evitar la contratacion a través de
Internet con empresas de viajes que no se encuentran inscriptas en el
Registro de Agentes de Viajes que lleva la Secretaria de Turismo de la
Nacion...”, para ello propone: “... proteger firmemente y de manera
eficaz los derechos de los turistas tal como surge de la Ley Nacional de
Turismo (25.997), se hace necesaria la creacion y el uso de un dominio
de segundo nivel especifico para la actividad turistica”.

En ese orden de ideas, mediante un convenio de cooperacion entre la
SECTUR vy el Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y
Culto -organismo del cual dependen los dominios “.ar”, se crean las agencias

“tur.ar’.

Lo cierto es que a nivel mundial las agencias “Punto.com” son un
fendbmeno global muy dificil de combatir por la complejidad que implica
identificar su residencia, asi como a sus representantes. Ello sumado a la
particular situacion en la que se encuentra el turista, en especial el que realiza
un viaje de placer. El viajero no esta enfocado en las condiciones legales de su
contratacion, sino que es distraido por fotos de lugares paradisiacos donde

suefa descansar.



Asi, se ha dicho que la finalidad de las agencias “.tur.ar” es en parte
combatir los “grises” de la falta de reglamentacion, generando por un lado,
confianza en los usuarios, quienes contaran con la tranquilidad del respaldo
que ofrecen las agencias inscriptas en el Registro de Agentes de Viajes, y por

el otro, dar un valor agregado a quienes cumplen con la normativa.*®

l. Los retos de los turistas consumidores frente a estas nuevas
modalidades de contratacion

A finales del afio 2005, en su reunion de Ginebra, la UNCTAD

(Conferencia de Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo) emitié un

documento®® que en el punto 18, describia cuél es la meta de los cyber turistas:

“Internet se ha convertido en un canal de distribucién esencial y en
constante crecimiento en el que los proveedores turisticos establecen un
equilibrio entre la cooperacion y la competencia. Por ejemplo, una compafia
aérea o un hotel obtendra beneficios si vende los productos directamente a los
consumidores, pero también si participa en otras redes de distribucién para
llegar a mas consumidores y vender billetes o habitaciones vacantes hasta el

ultimo minuto. Encontrar el mejor precio se ha convertido en un verdadero

reto para los consumidores y, por ello, los proveedores turisticos directos en los
paises en desarrollo como, por ejemplo, los hoteles, deberian prestar atencion
a su politica de precios frente a otros distribuidores cuando presentan sus

tarifas en sus propios sitios web” (resaltado agregado).

Sin embargo, muchas veces en esta “loca carrera” por encontrar el
“precio mas bajo” el turista, que como ya dijimos, olvida los aspectos legales de
su viaje y puede sufrir facilmente las consecuencias negativas de las TIC. Es
por ello que la misma UNCTAD reconoce que las paginas web con finalidades
de venta de servicios turisticos deben enfocarse en los consumidores. Asi en el

punto 31 del documento referido recomienda:

8 ver Tiempo Pyme: “Cada vez son mas las agencias de viajes online”.
http://www.tiempopyme.com/despachos.asp?cod_des=96467&ID_Seccion=135&fecemi=31/05/
2011.

¥Ver UNCTAD “Las TIC y el turismo para el desarrollo”, TD/B/COM.3/EM.25/2.



“Los sitios web de turismo electronico deberian organizarse en torno al
consumidor: los usuarios buscan cada vez con mayor frecuencia viajes a
medida que cuenten con el soporte de las innovaciones tecnoldgicas, por
ejemplo, opciones individualizadas y flexibles en funcion del tipo de actividades,
el alojamiento, la duracion de la estancia y las tarifas, o asesoramiento por
Internet sobre actividades recreativas basadas en solicitudes/perfiles similares.
Los sitios web de turismo electronico deberian incluir los siguientes principios

basicos para incrementar su eficacia:

e Ofrecer la maxima facilidad de uso: la disposicion del sitio y
la navegacion por €l deben ser claras y sencillas;

e Ofrecer informacién precisa en diversos formatos (por
ejemplo, folletos electrdnicos, visitas virtuales);

e Proponer ideas para las vacaciones: lugares que visitar y
cosas que hacer;

e Diferenciar la oferta turistica: mercados nicho, productos
individualizados (enfoque "hagalo usted mismo") y paquetes de viaje
dinamicos;

e Optimizar la interaccion con los clientes y ofrecer
respuestas con rapidez;

e Presentar los contenidos en los idiomas de los mercados
turisticos a los que van destinados y personalizar el formato y el
contenido en funcién del mercado al que va dirigido;

e Buscar formas de mejorar la oferta de servicios y productos
para que se adapten a la experiencia de los consumidores;

e Velar por la calidad de las ofertas de servicios y productos;

e Crear enlaces con los distribuidores de turismo de entrada
y salida, y optimizar los motores de basqueda;

e Facilitar informacion sobre la seguridad de las

transacciones”



Este ultimo aspecto entendemos debe ser fundamental. La seguridad en
este tipo de transacciones debe estar garantizada. Ello favorece no solo a los
consumidores sino a toda la industria del turismo, en especial de paises en

desarrollo.

En Internet, existen diferentes medios (blogs, opiniones y/o comentarios
al pie de las ofertas, etc.) donde los turistas —al igual que sucede con los cyber
consumidores en general- van dejando sus impresiones acerca de los servicios
contratados. Esto significa que ciertas falencias en las prestaciones, el
incumplimiento de promesas efectuadas a través de la web, perjudica no solo

al operador sino muchas veces al destino turistico en si.

Por ello, los gobiernos tienen una mision muy importante en cuanto a la
regulacion de la actividad por medios electronicos ya que el turismo es fuente
de ingreso de divisas al Estado. Existen numerosas actividades ademas
relacionadas con el desarrollo del sector —que no solo alcanza al transporte,
hoteles y agencias, sino que se extiende a restaurantes, shoppings, cines,
teatros, etc.; abarcando incluso los artesanos de una regiéon dado que sus

productos suelen ser muy preciados para turistas extranjeros-.

En este orden de ideas entendemos que dar seguridad al turista, y en
especial, al cyberturista favorece el desarrollo de la industria nacional y del

ingreso de divisas.

Obviamente esta confianza abarca desde una normativa clara para la
registracion de las agencias que operan en la web, el acceso a toda la
informacion acerca del servicio a contratar, hasta la facilitacion de medios
electronicos para resolver los conflictos de manera rapida y gratuita —elemento
gue también ayuda a compeler el cumplimiento de las prestaciones ofrecidas

en la web-.

El ahorro de costos y el acceso a mayor y mejor informacion aparecen
como las principales ventajas que le ofrece al turista el uso de internet en sus

contratos de viaje. En efecto, los viajes y hospedajes comprados en la web



suelen ofrecer un precio mas conveniente que el contratado en una agencia

tradicional. Ello se debe a numerosas razones entre las que podemos

enumerar como fundamentales las siguientes:

Ahorro de gastos administrativos (papeles, tinta, correo, etc.).

Menos personal y en consecuencia, menos costos laborales para la
agencia on line.

Menores costos publicitarios. Resulta innegable que el
mantenimiento de la pagina web es mas econdémico que la impresion
y remision de folletos.

Eliminacién de muchos intermediarios. Esto se da, por ejemplo, al
comprar un pasaje aéreo directamente en la web de la aerolinea.

Al mismo tiempo, el otro gran beneficio de Internet es el acceso a la
informacion que genera, entre otras cosas:

El descubrimiento de lugares y/o destinos no tan conocidos, pero
igualmente atractivos a menor costo.

La apreciacién de los servicios brindados a través del acceso a
galerias fotogréaficas del lugar.

La posibilidad de efectuar rapidas comparaciones de costo/beneficio
o precio/calidad de los servicios ofrecidos.

Celeridad en la respuesta a consultas. Todas las paginas web tienen
un mail de contacto donde en forma dindmica se obtiene una
contestacion frente a las dudas que se le presenta al turista.

Lo expuesto siempre se funda en la buena fe negocial y el brindar una

informacion veraz. Asi como el consumidor-turista tiene acceso a mayor

informacion a través de la web, también es mas facil de ser engafiado por los

medios electronicos de contratacion. Es por ello que los Estados en sus

normas hacen tanto hincapié en la regulacién y el control —incluso con

penalidades muy severas- a la publicidad y ofertas efectuadas en la web.

Esta en juego la seguridad juridica y también la buena reputacion de un

destino turistico. Un extranjero que ha sido defraudado por un hotel o cualquier



otro prestador de servicios local al que tuvo acceso a través de Internet, no solo
hard mala publicidad del sitio web, sino también del lugar del viaje. De ahi la
necesidad de brindar soluciones que impliquen un verdadero resguardo de los

derechos del turista.

Tal como sefiala Pedro De Miguel Asensio: “La adopcion respecto de los
contratos por Internet de un nivel de proteccion de los consumidores
equivalente al que opera en las transacciones tradicionales... es indispensable

para generar la confianza de los consumidores en el nuevo medio”®.

Para cerrar este acapite, sefialaremos algunas de las ventajas y
desventajas detectadas respecto de la contrataciébn de servicios turisticos a

través de la web?®:

A) Argumentos a favor:

La agencia tradicional actia meramente como un intermediario y ello

encarece los costos del viaje.

e La entrevista en la agencia tradicional posee horarios e implica

traslados que suelen ser inconvenientes para el viajero.

e Un viajero poco frecuente o que contrata un viaje corto, puede no
recibir toda la atencidon que amerita su consulta por un tema de
costos y necesidad de tiempos de la agencia, contratando con

informacion limitada.

e Los llamados “paquetes turisticos” que ofrecen las agencias no
siempre es lo que el viajero busca, pero es lo que termina
contratando para evitar los traslados que implica el recorrer diferentes

agencias y ver lo que cada una ofrece.

?® DE MIGUEL ASENSIO, Pedro Alberto, Derecho Privado de Internet, segunda edicion, Ed.
Civitas, Madrid, 2001, p. 325.

2L Ver al respecto: PEREZ PEREZ, Manuela y otros: “El sector turistico y el comercio
electrénico” en Boletin Econémico de ICE, Nro. 2733.



e La comparacion entre la oferta del mercado resulta dificultosa para el

turista.

B) Argumentos en contra

o Las agencias de viaje son profesionales expertos que ofrecen
asesoramiento personalizado al turista, mientras que el viajero nunca
llega a saber quién esta del otro lado de la computadora en un sitio web

brindando informacién o contestando sus dudas.

. La tecnologia puede resultar dificil de entender y/o utilizar para
muchas personas, con la consecuente comision de errores en la

contratacion por un “click” en el lugar o momento inadecuado.

. Las agencias, en la compra global para sus pasajeros, suelen
conseguir mejores precios que el turista por su cuenta. Sin perjuicio de
ello, esto depende mucho del sitio ya que algunos ofrecen importantes
descuentos, con cupos limitados, porque se basan fundamentalmente en

compra global.

. Las transacciones on line no ofrecen total seguridad al cliente, no
solo por el engafio que pueda sufrir por publicidad engafosa en su
contratacion turistica, sino también que puede convertirse en victima de
otros delitos informaticos (robo de identidad, robo de datos y/o claves de

la tarjeta de crédito, etc.).

. Las agencias ademas garantizan el asesoramiento, la
contratacion 'y los tramites que realizan siendo juridicamente
responsables frente a reclamos de sus pasajeros. Ello no ocurre con las
contrataciones electronicas —al menos en la mayoria de los casos se

evade esa obligacion-.



A continuacion, pasaremos a analizar la normativa vigente en el pais a

efectos de dar proteccion y seguridad a los cyberturistas.

Il. La regulacion de la contratacion electronica de servicios

turisticos en la Republica Argentina.
1. Las resoluciones de la ex Secretaria de Turismo de la Nacion.

En primer término, corresponde sefialar la ya mencionada Resolucion n°
257/00, de la entonces Secretaria de Turismo, que regula tanto la
comercializacién como la promocién de servicios turisticos via Internet. Como
vemos, esta resolucién se aplica a todas las diferentes modalidades antes

descriptas.

Dentro de la motivacion de la norma, detectamos la preocupacion de la
entonces Secretaria por la proteccion del consumidor-turista que puede
facilmente ser engafiado por estos canales de contratacion cuyos controles son

mucho mas dificiles de efectuar.

En este sentido, la resolucidn expresa, entre sus fundamentos, que
“resulta necesario prevenir que el uso de las facilidades tecnologicas pueda
aprovecharse para la generacion de operaciones a través de agentes
marginados del debido control y carentes de la idoneidad que exige la actividad
en salvaguarda de los intereses del publico usuario”. Asimismo, “el sano
desenvolvimiento de la actividad turistica requiere precisar que la utilizacion de
los medios informaticos es insuficiente por si para desplazar la profesionalidad
desarrollada con criterio de proteccién del publico usuario acentuado en las

normas constitucionales y las leyes dictadas en concordancia”.

Con estos objetivos, se incluye dentro de la ley de Agencias de Viajes a
la comercializacion, promocion, oferta y/o venta de servicios turisticos que se
produzca en el pais por medios informaticos ya sea que tal actividad se

desarrolle con caracter permanente, transitorio o accidental, con o sin fines de



lucro y en beneficio o por cuenta propia o de terceros (art. 1). Asi se incluye
ampliamente cualquier modalidad de contratacion o publicidad por medio de la
web, reflejando la intencibn de garantizar el principio protectorio del

consumidor-turista.

A renglén seguido, el articulo 2 establece que “todo anuncio, promocién
u oferta de los servicios” por este medio “debe individualizar con nombre y
namero del legajo de la respectiva habilitacion el caracter del operador
responsable”. De esta forma, se busca asegurar al consumidor un
conocimiento mas acabado de quién es su co-contratante al imponer la
obligacion de denunciar los datos del legajo de habilitacién de la agencia, para
evitar abusos. Esta norma fue luego modificada y perfeccionada por la
resolucién n® 317/08, habiéndose confirmado su aplicacion con otras que la

siguieron.

2. Laley que regulala publicidad con fines turisticos:

En orden a brindar seguridad a la contratacion electronica, fue
sancionada la Ley n° 26.104 (vigente desde junio de 2006), que dispone que
“quienes publiciten con fines turisticos, utilizando imagenes que exhiban
atractivos turisticos, por cualquier medio, deberdn hacer constar la
denominacién del atractivo y de la localidad reproducida, seguida de la
provincia a la que pertenece. Estos requisitos deberan hacerse extensivos a
toda informacion de cuya omision resulte que el mensaje publicitario de que se
trate, pueda inducir a error, engafio o confusién acerca del origen del sitio

turistico ofrecido” (art. 1).

Ademas, se entiende por “atractivos turisticos” a todos aquellos
elementos susceptibles de provocar desplazamientos voluntarios, que forman
parte del marco geografico y cultural de un lugar y que por su origen se dividen
en naturales y culturales (art.2).



Esta ley habla de su aplicacién en medios graficos (art. 3), televisivos y
cinematograficos (art. 4) previendo para cada caso, diferente tipografia a fin de
evitar inducir a error al consumidor-turista. Entendemos que su mencion de
medios graficos abarca la publicidad por medios graficos electronicos (Internet)
debiendo respetarla tanto agencias como operadores sus disposiciones en sus

publicidades en la web.

A su turno, mediante Ley n°® 26.601 (vigente desde julio 2010), fue
regulada la publicidad realizada por medios electrénicos, incorporandose el

articulo 4° bis a la Ley n° 26.104 con el siguiente texto:

“Articulo 4° bis.- Toda publicidad contenida en medios electronicos,
cuyas imagenes exhiban atractivos turisticos, debera indicar la informacién
ordenada por el articulo 1° de la presente ley con caracteres tipograficos no
inferiores a DOS MILIMETROS (2 mm) de altura. La misma debera tener un
sentido de escritura idéntico y contraste de colores equivalente al de la imagen

reproducida, debiendo ser facilmente legible”.

3. Laaplicacion de la ley de defensa del consumidor:

En consideracion a que el usuario de servicios turisticos es en definitiva
un consumidor, no podemos olvidar que también resulta de aplicacion al
contrato de turismo la Ley de Defensa del Consumidor (Ley n° 24.240,
modificada por Ley n° 26.361), con relacidn a contratos celebrados por
consumidores en la Argentina. En aquellos casos en que el contrato se celebre
por medios electronicos, debera prestarse atencion al domicilio del prestador,
existiendo la misma proteccion legal para aquellos consumidores argentinos o

extranjeros.

Esta uniformidad en materia turistica resulta muy interesante, ya que la
Argentina se ha convertido en un pais receptivo de turistas extranjeros. Tal

modalidad exige reglas claras para los visitantes foraneos, de lo contrario, la



publicidad negativa acarrearia consecuencias para todo ofrecimiento de

servicios turisticos en el pais.

Asi, la Ley de Defensa del Consumidor, en consonancia con la Ley de
Defensa de la Competencia, genera un marco de proteccibn para los
consumidores (en el caso que nos ocupa, los consumidores-turistas) pero al
mismo tiempo brinda reglas claras que favorecen a todos los operadores y
agencias turisticas argentinas quienes, pese a la pesada carga de
responsabilidad que impone la norma, se ven favorecidas con la proteccion de

su actividad toda.

4. La presentacion de los subdominios “.tur.ar”

Como ya se sefialo, mediante un convenio con el Ministerio de
Relaciones Exteriores, el Ministerio de Turismo cred un registro de Agencias

On line, a través de la presentacion de estos subdominios “.tur.ar”.

Los fines de este registro son:

Evitar la contrataciéon a través de Internet, de empresas de turismo que
no se encuentren inscriptas en el Registro de Agentes de Viajes que
lleva la Secretaria de Turismo de la Nacion.

Proteger de manera firme y eficaz los derechos de los turistas.

Promover el uso de las tecnologias de la informacion.

Brindarle valor agregado a quienes cumplen con la normativa, que
contaran gratuitamente con un elemento de promocion y distincion de
las llamadas “Agencias Virtuales”, y de aquellas que no se encuentren
inscriptas en el respectivo Registro.

Para ello se considerd apropiado la herramienta de la creacion de un
subdominio que permita al turista identificar de manera rdpida y sencilla el tipo

de Agencia on line con la que se encuentra operando (regular o irregular). Esta



implementacion resulta un instrumento de avanzada a nivel Latinoamericano y
mundial.
El circuito que se ha establecido para estas agencias aparece descripto

en el gréfico que se transcribe a continuacion?:
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La iniciativa fue bien recibida por las Agencias, encontrandose a la fecha

un gran namero de ellas con sus paginas web registradas como “.tur.ar”.

?2 presentacion de las “tu.ar” a cargo del Licenciado Leonardo Boto Alvarez Director Nacional
de Gestion de Calidad Turistica de la entonces Secretaria de Turismo de la Nacion.



5. Facultad de control e imposicion de sanciones por parte del

Ministerio de Turismo

La normativa antes descripta resultaria infructuosa si no fuera
acompafnada de aquellas disposiciones que permitan el efectivo control de su

cumplimiento.

La realidad en este campo va mucho mas rapido que la legislacion. La
deslocalizacion de las agencias a través del uso de los medios electrénicos les
permite a muchas con sede en el exterior operar en Argentina vendiendo

servicios turisticos y evadiendo facilmente las normas antes descriptas.

Desde el organismo admiten que la problematica de las “Punto.com” que
operan a nivel internacional es muy dificil de manejar. Las Agencias por su
parte, manifiestan que, si bien en muchos casos se constituyen en una
competencia desleal, el Estado esta complicado para regularlas y controlarlas
de manera eficiente. Es decir, tanto el sector publico como privado admiten la
existencia y complejidad de esta problematica y buscan, por su lado o en

conjunto, medios de solucionarla.

Un ejemplo de ello fue la sancién que recibid el sitio Groupon. Esta
empresa, que tiene sede en Chicago, EE.UU., y lanz6 una Oferta Publica Inicial
en la Bolsa de Nueva York en junio del 2011, ofrece en la Argentina servicios
turisticos a través de la modalidad de compra colectiva. De esta forma, publicita
descuentos de hasta el 70% en el dia al adquirir el cyber-consumidor ciertos
bienes o servicios ofertados (entre los que se incluyen diferentes prestaciones

turisticas).

Ante una denuncia de la Asociacion de Agencias de Viajes y Turismo
(AAAVYT) el Ministerio de Turismo de la Nacién, la multé con $ 10.000 por
vender esos servicios sin figurar en el registro de operadores turisticos. A su
vez, dictamind la clausura de sus oficinas y elevo un pedido a la Cancilleria

para que diera de baja el sitio groupon.com.ar. Como consecuencia, el sitio de



Internet estuvo inactivo durante unas horas, pero luego volvié a funcionar,

continuando incluso con promociones en hoteles.

En el mismo sentido, el Ministerio de Turismo se encuentra investigando
a otras paginas que operan con la misma modalidad, aunque se aclaré que hay
algunas que si cumplen con la reglamentacién nacional, como, por ejemplo,

Letsbonus.

Entendemos que la difusion de estas resoluciones como también un facil
acceso a las empresas legalmente registradas colabora notablemente con los
consumidores-turistas. Ello asi dado que se brinda un marco de seguridad
juridica que permite garantizar no solo buenos precios, sino también el cabal

cumplimiento de las prestaciones comprometidas.

Tal como sefialaramos al referir la labor de la UNCTAD, el maximo
desafio de los cyber-turistas es encontrar un buen precio con servicios
garantizados. Es decir, una contrataciéon que resulte al mismo tiempo ventajosa
desde el punto de vista econdémico para el viajero pero que dicho ahorro no sea

consecuencia de una estafa virtual.

Por otro lado, para el Estado Nacional la venta de servicios turisticos a
cumplirse en el pais —en especial a extranjeros- aparece como un tema a
fiscalizar y regular eficazmente por la mala publicidad que los incumplimientos

pueden implicar para los destinos nacionales.

En virtud de lo expuesto es que Argentina tiene una vasta normativa a
nivel interno que intenta evitar abusos y asegurar reglas claras para todos los
sujetos involucrados en el contrato de turismo. Por otro lado, resulta de
aplicacion complementaria a las reglas especificas de la actividad la Ley de
Defensa del Consumidor, en un campo donde adquieren una relevancia
particular la posibilidad de ejercicio de la autonomia de la voluntad, frente a las
clausulas predispuestas de eleccion de ley aplicable y determinacion de

jurisdiccién competente.



5.3. El derecho de revocacién en el contrato de viaje internacional.

El Codigo Civil y Comercial, refuerza un derecho que los consumidores
ya tenian asegurado a través del articulo 34 de la Ley de Defensa del

Consumidor: el derecho de revocacién o arrepentimiento.

La Ley de Defensa de Consumidor —que no ha sido derogada- establece
gue en casos de compraventa a distancia, el consumidor tiene derecho a
revocar la aceptacion durante el plazo de DIEZ (10) dias corridos contados a
partir de la fecha en que se entregue el bien o se celebre el contrato, lo ultimo
que ocurra, sin responsabilidad alguna. Esta facultad no puede ser dispensada

ni renunciada.
Por su parte, el articulo 1110 del Codigo Civil y Comercial prescribe:

En los contratos celebrados fuera de los establecimientos
comerciales y a distancia, el consumidor tiene el derecho
irrenunciable de revocar la aceptacion dentro de los diez dias
computados a partir de la celebracion del contrato. Si la
aceptacion es posterior a la entrega del bien, el plazo debe
comenzar a correr desde que esta Ultima se produce. Si el plazo
vence en dia inhabil, se prorroga hasta el primer dia habil
siguiente. Las clausulas, pactos o cualquier modalidad aceptada
por el consumidor durante este periodo que tengan por resultado
la imposibilidad de ejercer el derecho de revocacion se tienen por
Nno escritos.

A su turno, el 1111 del Cédigo Civil y Comercial establece:

El proveedor debe informar al consumidor sobre la facultad
de revocacién mediante su inclusién en caracteres destacados en
todo documento que presenta al consumidor en la etapa de
negociaciones o en el documento que instrumenta el contrato
concluido, ubicada como disposicién inmediatamente anterior a la
firma del consumidor o usuario. El derecho de revocacion no se
extingue si el consumidor no ha sido informado debidamente
sobre su derecho.

Las exclusiones a este derecho estan descriptas en el articulo 1116

Cadigo Civil y Comercial no siendo la actividad turistica una de ellas.



Lo cierto es que la modalidad habitual en la contratacion turistica es que
cuando se adquiere algun servicio para una fecha fijjada en el momento de la
contratacion, es bastante habitual que su cancelacion acarrea penalidades para
el usuario. Lo dicho resulta de mayor gravedad cuando nos referimos a
servicios “no reembolsables” donde la prohibicion total -en términos
contractuales de revocacion, so pena de perder el 100% de la tarifa pactada-

resulta muy usual especialmente por lo atractivo de sus precios.

Sin embargo, a la luz de la normativa transcripta el viajero que hizo la
contratacion por internet -cualesquiera sean los términos de la compra- puede
arrepentirse por 10 dias, siendo dicho derecho irrenunciable. Eso implica que
por mas que se adquiera un servicio No reembolsable, o sin derecho a

cancelacion, tales clausulas devienen nulas.

Aqui, méas alld de la proteccidon que la norma consagra en favor del
consumidor, teniendo en cuenta la costumbre empleada en la contratacion
turistica, donde ciertas penalidades son graves, atento que el precio a la hora
de contratar es mucho méas econémico®, puede llevar a una revisién de las

disposiciones transcriptas.

5.4. Ley aplicable a los contratos internacionales de viaje

celebrados por medios electrénicos.

Una vez mas, en este tema, tenemos que diferenciar la ley aplicable en
los contratos donde interviene el turista como consumidor, del resto de los

contratos turisticos que se desarrollan entre empresas.

En primer lugar, cabe analizar el rol que juega el principio de la
autonomia de la voluntad. Aqui la cuestion es analizar si esta condicion de
consumidor influye en la validez de las clausulas de eleccion de ley aplicables

contenidas tanto en el contrato de viaje como en los diversos contratos de

%% Sobre el particular se puede consultar; Barreiro Karina: El derecho de arrepentimiento en los
contratos celebrados a distancia: ¢una omision del Cédigo Civil y Comercial que afecta la venta
de turismo a través de la web?, RDCO 274, pag. 1341.



prestacion de servicios turisticos cuando son contratados en forma individual y

directa por el turista (hoteleria, transporte, alquiler de automovil, etc.).

En principio tenemos que decir que no existe norma actualmente vigente
que expresamente la prohiba. El articulo 3 de la Ley de Defensa del
Consumidor sienta el principio In Dubio Pro Consumidor?*.

En consecuencia, podria admitirse, a nuestro entender, una ley
extranjera cuya aplicacion deviniera en un beneficio para el turista, ya que la
Ley n°® 24.240 y su modificatoria -Ley n° 26.361-, no son normas de policia, es

decir, no tienen aplicacion directa e inmediata.

Serd entonces el juez, en cada caso concreto, quien determinara si la
aplicacion de una norma extranjera respeta o no este principio de orden publico
internacional que privilegia el derecho del consumidor?. En caso de no ser asf,

se debera aplicar el derecho argentino.

Lo expuesto se deduce también de la aplicacion del Capitulo IX de la
referida ley de Defensa del Consumidor “De Los Términos Abusivos y

Clausulas Ineficaces”.

En primer lugar, el articulo 37 se refiere a la interpretacion que debe
darse a las clausulas contenidas en los contratos de consumo, en especial

cuando se trata de contratos de adhesion —lo cual, por otro lado, es la

24 Ley 26.361 - Articulo 3°: Relacion de consumo. Integracion normativa. Preeminencia.
Relacién de consumo es el vinculo juridico entre el proveedor y el consumidor o usuario.

Las disposiciones de esta ley se integran con las normas generales y especiales aplicables a
las relaciones de consumo, en particular la Ley N° 25.156 de Defensa de la Competencia y la
Ley N° 22.802 de Lealtad Comercial o las que en el futuro las reemplacen. En caso de duda
sobre la interpretacion de los principios que establece esta ley prevalecera la mas favorable al
consumidor.

Las relaciones de consumo se rigen por el régimen establecido en esta ley y sus
reglamentaciones sin perjuicio de que el proveedor, por la actividad que desarrolle, esté
alcanzado asimismo por otra normativa especifica.

%% El orden publico internacional se plantea cuando el derecho extranjero indicado por la norma
de conflicto para solucionar la cuestion de Derecho Internacional Privado esta en pugna con la
ley del juez conculcando principios fundamentales. La advertencia de esta cuestion conduce a
la aplicacion de la ley interna del juez que entiende en la causa. Consiste en una excepcién, un
limite a la aplicaciéon extraterritorial del derecho. La norma de policia, en cambio, de
configurarse la situacion descrita en el antecedente o tipo legal, tiene aplicacién directa sin
consideracion a la solucion establecida por la ley extranjera.



generalidad de los casos-. Asi establece:

“Sin perjuicio de la validez del contrato, se tendran por no convenidas: a)
Las clausulas que desnaturalicen las obligaciones o limiten la
responsabilidad por dafios; b) Las clausulas que importen renuncia o
restriccion de los derechos del consumidor o amplien los derechos de la
otra parte; c) Las clausulas que contengan cualquier precepto que
imponga la inversion de la carga de la prueba en perjuicio del
consumidor. La interpretacion del contrato se hara en el sentido mas
favorable para el consumidor. Cuando existan dudas sobre los
alcances de su obligacion, se estard a la que sea menos gravosa. En
caso en que el oferente viole el deber de buena fe en la etapa previa a la
conclusién del contrato o en su celebracion o transgreda el deber de
informacion o la legislaciéon de defensa de la competencia o de lealtad
comercial, el consumidor tendra derecho a demandar la nulidad del
contrato o la de una o mas clausulas. Cuando el juez declare la nulidad
parcial, simultAdneamente integrara el contrato, si ello fuera necesario”
(resaltado agregado).

La ley avanza ademas concretamente sobre los contratos de adhesion
en su articulo 38 que establece que:

“La autoridad de aplicacion vigilara que los contratos de adhesion
o similares, no contengan clausulas de las previstas en el articulo
anterior. La misma atribucion se ejercera respecto de las clausulas
uniformes, generales o estandarizadas de los contratos hechos en
formularios, reproducidos en serie y en general, cuando dichas clausulas
hayan sido redactadas unilateralmente por el proveedor de la cosa o
servicio, sin que la contraparte tuviere posibilidades de discutir su
contenido”.

Tal como sefala Lorenzetti, “(e)n nuestros tiempos ya no se trata del
viaje solitario, sino de la masividad organizada. La actividad turistica se ha
estandarizado para dar lugar a la presencia de grandes grupos de sujetos
interesados en el viaje, lo cual hace surgir las condiciones generales de la
contratacion. ... La configuracion actual de la relacion juridica presenta al

viajero enfrentado a una organizacion impenetrable y en gran medida



anénima”?®,

Por lo tanto, y tratdndose de contratos de adhesion, entendemos que se
aplican los articulos 38 y 39 de la Ley de Defensa del Consumidor, incluso a la
eleccion del derecho aplicable, siempre con el debido control del respeto por el
derecho del consumidor. Es precisamente el articulo 39 el que se refiere a este

punto:

“Cuando los contratos a los que se refiere el articulo anterior
requieran la aprobacion de otra autoridad nacional o provincial, ésta
tomara las medidas necesarias para la modificacion del contrato tipo a

pedido de la autoridad de aplicacion”.

El Ministerio de Turismo, como autoridad de contralor, aprobd un modelo
uniforme para los contratos de viaje. Incluso la propia resolucién determina, en
su articulo 2, “(l)a entrega al pasajero de las condiciones generales de la
contratacion impresas debe efectuarse en el primer documento de viaje que
emita la agencia”, y con relacion a las operaciones por medios electrénicos el
articulo 5 dice: “(e)n el caso de venta exclusiva por medios electronicos o
sistemas de reservas, debera preverse el conocimiento y aceptacion fehaciente
por parte de los pasajeros de las condiciones generales de contratacion

aprobadas en el articulo 1° de la presente, con anterioridad a la reserva”.

Como vemos se busca proteger al viajero para que, antes de contratar,
esté suficientemente prevenido, informado de aquellas condiciones generales,
las tenga a su disposicidon, pueda leerlas y estudiarlas. Esta Resolucion n°.
256/00 data del afio 2000 y fue redactada por la -entonces- Secretaria de

Turismo.

Sin embargo, el problema que podemos encontrarnos hoy es que la
Convencién Internacional de Contrato de Viaje de Bruselas sobre ley aplicable
ha sido denunciada por la Republica Argentina y, en consecuencia, no podria

emplearse.

® LORENZETTI, Ricardo Luis. Consumidores. 2003. Editorial Rubinzal Culzoni, pag. 301/2



A modo de sintesis podemos decir que el turista en su caracter de
consumidor puede pactar una ley aplicable extranjera y esa eleccion sera
vélida siempre y cuando fuera mas beneficiosa para el turista, pero nunca in
pejus. En caso de comprobarse ese perjuicio al usuario, el juez argentino
debera dejar de lado la eleccion de las partes que conculque el orden publico

internacional argentino y aplicar el derecho nacional.

Ahora, en Argentina, esta situacion se modificO sustancialmente con la

entrada en vigor del Cddigos Civil y Comercial.

El articulo 1.092 del Cddigos Civil y Comercial califica al consumidor y a
la relacién de consumo de manera similar a como lo efectla la Ley n°® 24.240.

Asi establece:

“Relacion de consumo es el vinculo juridico entre un proveedor y un
consumidor. Se considera consumidor a la persona fisica o juridica que
adquiere o utiliza, en forma gratuita u onerosa, bienes o servicios como
destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social.
Queda equiparado al consumidor quien, sin ser parte de una relacion de
consumo como consecuencia 0 en ocasion de ella, adquiere o utiliza
bienes o servicios en forma gratuita u onerosa como destinatario final, en
beneficio propio o de su grupo familiar o social”.

A rengldn seguido el articulo 1.093 define al contrato de consumo como:
“el celebrado entre un consumidor o usuario final con una
persona fisica o juridica que actue profesional u ocasionalmente o con
una empresa productora de bienes o prestadora de servicios, publica o
privada, que tenga por objeto la adquisicion, uso o goce de los bienes o
servicios por parte de los consumidores o usuarios, para su uso privado,

familiar o social”.

Se mantiene el criterio de interpretacion a favor del consumidor en el
articulo 1.094 en cuanto establece que: “(lJas normas que regulan las
relaciones de consumo deben ser aplicadas e interpretadas conforme con el

principio de proteccion del consumidor y el de acceso al consumo sustentable.



En caso de duda sobre la interpretaciéon de este Cdodigo o las leyes
especiales, prevalece la mas favorable al consumidor” (el remarcado no

pertenece al original).

El dltimo péarrafo determina la preeminencia de las normas sobre
consumidores contenidas en el Codigo Civil por sobre cualquier norma de
Derecho del Turismo que se aplique al contrato de viaje en caso de que las
primeras resulten mas favorable para el usuario. Se abandona en este caso el
principio general del derecho que establece que ley especial desplaza a la
general, manteniendo el anteriormente referido criterio in dubio pro

consumidor.

De igual manera habra de interpretarse el texto del contrato de consumo,
en nuestro caso, de viaje: “(e)l contrato se interpreta en el sentido mas
favorable para el consumidor. Cuando existan dudas sobre los alcances de su
obligacion, se adopta la que sea menos gravosa” (art. 1.095).

En los articulos siguientes se condenan las practicas abusivas como
todas aquellas que restrinjan la libertad de contratacion por parte de los
usuarios. En especial, cabe destacar el articulo 1.098 que determina la
igualdad de los consumidores, teniendo en cuenta que muchas veces los
turistas son extranjeros y se encuentran alcanzados por idéntica proteccion:
“(Dos proveedores deben dar a los consumidores un trato equitativo y no
discriminatorio. No pueden establecer diferencias basadas en pautas contrarias
a la garantia constitucional de igualdad, en especial, la de la nacionalidad de

los consumidores”.

Ahora bien, como es sabido, y ya hemos referido anteriormente, en los
contratos internacionales se privilegia, prevalece, la autonomia de la voluntad
conflictual, corresponde recordar entonces lo dispuesto en el Cdadigo Civil y
Comercial, respecto a la posibilidad de pactar la ley aplicable en los contratos

de consumo. La respuesta es negativa.



En efecto, el articulo 2.651 recepta el principio de la autonomia de la
voluntad, y determina las condiciones en que ésta debe ejercerse. Sin
embargo, concluye diciendo: “(e)ste articulo no se aplica a los contratos de

consumo”.

Adelantdndonos en nuestras conclusiones nos permitimos referir que
esta solucién no nos parece del todo acertada ya que podria restringir, limitar

los beneficios y derechos de los consumidores de servicios turisticos.

Por otra parte, en la web las posibilidades de contratar un viaje a
cualquier lugar del mundo se incrementan de manera constante. Pero esta
amplitud de ofertas, genera al mismo tiempo, muchos riesgo, donde un turista
desprevenido puede sufrir facilmente las consecuencias negativas de las
nuevas tecnologias de comunicacion. De ahi la importante mision de los
gobiernos en cuanto a la regulacién de la actividad por medios electrénicos,
teniendo especialmente en cuenta las particulares condiciones del turista como

consumidor, ya analizadas

Ahora, bien tal como sefiala De Miguel Asensio: “(l)a adopcién respecto
de los contratos por Internet de un nivel de proteccién de los consumidores
equivalente al que opera en las transacciones tradicionales... es indispensable

para generar la confianza de los consumidores en el nuevo medio”?’.

Al respecto, Argentina se encuentra entre las pioneras con relacion a su
regulacion y control. Sobre el particular, se destaca la importancia que han
dado las normas al deber de informacion a cargo de las agencias y prestadores

de servicios en los contratos de turismo celebrados por medios electrénicos.

Como ejemplo, podemos mencionar que un link que remite a
condiciones generales puede asemejarse a la famosa “letra chica” de los
contratos de adhesién. Por lo tanto, debe acreditarse que el cliente leyé con
anterioridad a la contratacion tales condiciones para poder considerarla valida,

razon por la cual habitualmente se requiere que el consumidor “manifieste

" DE MIGUEL ASENSIO, Pedro Alberto, Derecho Privado de Internet, segunda edicion, Ed.
Civitas, Madrid, 2001, p. 325.



haber leido y acepte las condiciones” de lo contrario el sistema electrénico no

permite completar la operacion.

Esta en juego la seguridad juridica y también la buena reputacion de un
destino turistico. Un extranjero que ha sido defraudado por un hotel o cualquier
otro prestador de servicios local al que tuvo acceso a través de Internet, no solo
hard mala publicidad del sitio web, sino también del lugar del viaje. Un
argentino en un destino extranjero que sufre una contingencia por mala
informacion de su agencia puede incluso tener luego prohibido el ingreso a

determinado pais.

Por lo tanto, las consecuencias del incumplimiento del deber de
informacion pueden ser graves. De ahi la necesidad de brindar soluciones que

impliquen un verdadero resguardo de los derechos del turista.

Ahora, frente a estas restricciones a la autonomia de la voluntad, ¢ cual

resultara la ley aplicable a este tipo de contratos?

El Caodigo Civil anterior establecia, en forma general, para los contratos

internacionales la aplicacion de la ley del lugar de cumplimiento del contrato.
Asi preveia:

Articulo 1.215. En todos los contratos que deben tener su
cumplimiento en la Republica, aunque el deudor no fuere domiciliado, o
residiere en ella, puede, sin embargo, ser demandado ante los jueces
del Estado.

Articulo 1.216. Si el deudor tuviere su domicilio o residencia en la
Republica, y el contrato debiese cumplirse fuera de ella, el acreedor
podra demandarlo ante los jueces de su domicilio, o ante los del lugar

del cumplimiento del contrato, aunque el deudor no se hallase alli.

Nuestra jurisprudencia oportunamente interpreté que, habiendo varios
lugares de cumplimiento en Estados diferentes, habra de tomarse a los efectos

de la ley aplicable aquella del domicilio del prestador mas caracteristico del



contrato (la agencia). Se entiende que es “caracteristica del contrato” aquella

prestacion que lo diferencia de otros, es decir, la no dineraria.

Sin embargo, en virtud del principio de orden publico internacional que
consagra la ley de defensa del consumidor el juez podra determinar aplicable el
derecho nacional si resultare mas favorable para los intereses del usuario

(turista).

5.5. El juez competente.

Alrededor de 1996 comienzan a generarse los llamados métodos para la
solucién de controversias en linea, que se han dado en llamar ODR (On Line
Dispute Resolution) o también conocidos como Sistemas de Solucion de
Controversias en Linea (SSCL), en los cuales resulta necesario aplicar los
conocimientos de las ciencias tradicionales, conjuntamente con las nuevas

tecnologias de informacioén y comunicacion (en adelante, TICs).

INTERNET, entonces no solamente se ha erigido en un espacio de
intercambio de informacién, de productos, en un area que posibilita la
celebracion de contratos cibernéticos internacionales, sino que ademas ofrece
a los usuarios que por ella se comunican y navegan, diversos mecanismos de
resoluciéon de conflictos, sistemas de solucion de controversias en linea,

dirimiéndose las disputas dentro de su &mbito, con sus propias herramientas.

Asi se considera que la red digital es un campo adecuado para
desarrollar cualquier método alternativo de solucién de controversias, sean de
autocomposicién (negociacion, mediacion, conciliacion, facilitacion) como de

heterocomposicion: el arbitraje.

A nivel internacional las primeras experiencias de solucién de conflictos
en linea se refieren a asuntos relativos a la propiedad intelectual derivados de
los nombres de dominio. Dentro de dichas iniciativas cabe resaltar la de

“eResolution”, fundada en 1999 y acreditada por la Corporacion Internet para



Nombres y Numeros Asignados (ICANN) para administrar la solucion de
conflictos relativos a nombres de dominio, de conformidad con su politica.
Gracias a la tecnologia establecida por eResolution las partes, los encargados
de la adopcion de decisiones y los administradores de los expedientes pueden

cumplir todo el tramite en linea.

Los mecanismos alternativos electronicos de solucién de controversias
pueden mejorar el acceso a los mecanismos de solucién, al tiempo que
aumentan la velocidad y la eficacia con la que se realizan esos procedimientos
y se reducen los correspondientes costos. Estos sistemas, entre los que
ubicamos al arbitraje en linea, se caracterizan por la utilizacién de redes de
computadores y programas especiales para resolver controversias utilizando
algunos de los métodos usuales de solucion alternativa de controversias. Se
valen de Internet para permitir el acceso remoto a los servicios sin tomar
especial consideracion del lugar fisico en el que se encuentran las partes en

disputa.

Constituye una realidad innegable la utilizacion masiva de las nuevas
tecnologias de informacién y comunicacion (TICs) en la vida cotidiana, para

situaciones de la vida diaria resultado cada vez mas sencillo y econémico.

En 1999 la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo (OCDE) aprobo
las Directrices para la proteccion del consumidor en contexto del comercio
electronico, cuya principal finalidad es garantizar una proteccion transparente y
eficaz de los consumidores, a través de la obligacion de informacién apropiada
relativa a las actividades, a los bienes y servicios que son objeto de comercio
electronico y en general, a las operaciones realizadas en linea, y sobre los

procedimientos eficaces de resolucion de litigios, a favor de los consumidores.

En tal sentido, recomienda a los paises tomar en cuenta la vulnerabilidad
del consumidor en Internet para ofrecer una proteccion juridica transparente y
equivalentemente funcional a la que se otorga comunmente en otras formas de
comercio. Ademas, aconseja el desarrollo de politicas y esquemas de

resarcimiento econdmico y el uso de mecanismos de resolucion de



controversias en linea, para hacer frente al obstaculo que representa la
jurisdiccion y el derecho aplicable en Internet para poder brindar una mayor

certeza al consumidor que realiza transacciones de comercio electrénico.

Estos sistemas, entre los que ubicamos al arbitraje en linea, se
caracterizan por la utilizacion de redes de computadores y programas
especiales para resolver controversias utilizando algunos de los métodos
usuales de solucién alternativa de controversias. Se valen de Internet para
permitir el acceso remoto a los servicios sin tomar especial consideracion del
lugar fisico en el que se encuentran las partes en disputa. En este punto, las
profesiones tradicionales se suman y complementan a efectos de facilitar la
tramitacion de los procesos, reducir los costos, acortar las distancias
geograficas, procurar una mejor utilizacién del tiempo y promover la ética y la

confiabilidad.

Entre las ventajas que ofrecen estos mecanismos alternativos de
solucion de conflictos en linea respecto de los realizados con la presencia fisica
de las partes involucradas, 0 mecanismos cara a cara, suelen destacarse:

1. Lafacilidad de acceso

Amigable procedimiento

2

3. Rapidez en la resolucion

4. Facilidad en el almacenaje de la informacion intercambiada
5

Bajo costo

Debemos tomar en consideracion que existen un sinnimero de
situaciones a través de las cuales necesitamos evolucionar como sociedad,
para poder utilizar las TICs, como herramienta que nos ayude a resolver
conflictos sociales, personales, comerciales y organizacionales. Ello junto con
la creacion de un sistema técnico que permita que los procesos se realicen en

linea, resultando imprescindible establecer el marco juridico necesario.

Las reglas de arbitraje vigentes pueden proporcionar una base para
cualquier adaptacién al entorno en linea que se requiera. Entre las cuestiones

que deben abordarse cabe destacar los derechos de acceso de las partes a los



documentos, los procedimientos aplicables en caso de problemas de
autenticidad, los datos de contacto a efectos de notificacion, el calculo de los
periodos (habida cuenta de las posibles diferencias de huso horario entre los
lugares desde los que las partes realizan las operaciones), y los requisitos para
la escritura y firma de las clausulas de controversias, las notificaciones a las
partes y las sentencias. Ademas, los plazos para cumplimentar los diversos
tramites en el marco del procedimiento pueden acortarse, lo que se traducira

en un desarrollo mas rapido y econdémico de los procedimientos.

Entre las iniciativas ademas del ya célebre Cibertribunal peruano,
conviene citar el Resolution Forum, el Settle Techase, el Squaretrade, el Web
Mediate, el Virtual Magistrate, solamente en Estados Unidos. En Europa,
destacan el ARBITEC, y el Chatered Institute of Arbitrators de Londres para la
Asociacion Britdnica de Agencias de Viajes ABTA (Association of British Travel
Agents) y la empresa Ford, y en Asia, el Centro de Arbitraje Internacional de

Hong Kong, entre tantos otros.

Por su parte, la OMPI ha creado un sistema en linea para la gestion de
controversias del comercio electrénico relativas a la propiedad intelectual.

Sistema de Politica Uniforme en materia de nombres de dominio.

En la actualidad existen en el mundo mas de una centena de sitios web
que ofrecen sus servicios de resolucién de conflictos en linea, para distintas
necesidades y requerimientos del mercado comercial o individual. El 50%
tuvieron su origen en los Estados Unidos, un 30% en Europa y casi un 20% en
Asia-Pacifico. La actividad de Latinoamérica y Africa es casi inexistente.
Ademas de los sitios web comerciales, existen paginas web de los gobiernos y
municipios, que permiten a los contribuyentes presentar reclamos y resolver los

conflictos con el Estado via Internet.

Los servicios ofrecidos son de un amplio espectro comprendiendo:
Mediacion
Arbitraje
Manejo de Conflictos



Negociacién Automatica
Negociacion asistida
Mediacion asistida

Intercambio de informacién

Los distintos métodos pueden ser desarrollados online es decir
sincrénicamente, en tiempo real y todos conectados al mismo tiempo; u off line,
vale decir asincronicamente, fuera de linea, en donde los participantes no estan

simultdneamente en el proceso.

Los servicios de negociacion online admiten ademas dos versiones: la

negociacion automatizada y la negociacion asistida.

La negociacion automatizada se trata de un procedimiento de oferta “a ciegas”
en la que cada parte hace una oferta sin conocer a la parte contraria, si las
ofertas se sitian dentro de ciertos rangos o zonas predeterminadas, el sistema
calcula la medida de las ofertas y el litigio se soluciona mediante una
transaccion por la suma resultante, mientras en el monitor aparece u mensaje
gue dice: “Felicitaciones, su caso se ha resuelto por medio de un arreglo”
(Congratulations your case settled).

A su turno, la negociacion asistida es un meétodo mas complejo
consistente en una negociacion entre partes, sin intervencion de terceros en el
que el sitio ODR pone a disposicion de las partes una plataforma de
comunicacién web en donde se indican los pasos a seguir, se otorga asesoria y
las férmulas tipos para las transacciones. Un ejemplo lo constituye el portal de
ventas E-Bay que ofrece a sus miembros resolver las diferencias que surgen
con motivo de las transacciones realizadas en el sitio, y utilizando la empresa

de Resolucion de Conflictos en linea llamada Square Trade.

Este servicio permite mantener la confiabilidad en el portal de ventas
electronico ya que el cumplimiento de las obligaciones evita la calificacion
negativa del vendedor, y le permite a ambas partes salir satisfechas al resolver
su disputa en un ambito agil, sencillo de utilizar, confidencial y confiable.



Pueden encontrarse proveedores de servicio de arbitraje online, tanto en
su modalidad vinculante como no vinculante. En el arbitraje online, en materia
de contratacion electrénica, existe casi un 80% de casos que corresponden a
conflictos entre empresas o business to business, mientras que solo un 20% se
refieren a conflictos entre empresas y consumidores o0 business to consumers.
En su gran mayoria se desarrollan en idioma inglés (90%) y el resto optan por

idioma francés o aleman.

El arbitraje que ha resultado tener mayor éxito ha sido el “non-binding
arbitration” o arbitraje no vinculante en el cual el arbitro formula una
recomendacion que las partes pueden rechazar o aceptar, si la aceptan
celebran entonces una transaccion, mientras que, si la rechazan, son libres de

llevar su controversia a los tribunales.

Sin pretender agotar aqui este tema, me parece importante detenernos
un momento en la consideracion de un aspecto tan importante como la
naturaleza del arbitraje frente a un interrogante que me parece oportuno
efectuarnos ¢podemos decir que un laudo no vinculante es producto de un

arbitraje?

Tradicionalmente se ha distinguido los mecanismos de solucién de
conflictos como de heterocomposicion (en los que el conflicto es resuelto en
forma definitiva por un tercero ajeno a las partes, y asi el laudo es susceptible
de ejecucién forzosa en caso de incumplimiento) y de autocomposicion entre
los que ubicamos a la conciliacién, negociacién, mediacion, en los que las
partes deber arribar a solucion del conflicto y en el supuesto de que intervenga
un tercero (mediacion o conciliacion) éste tiene como funcion acercar a las
partes, guiarlas, para que ellas por si mismas resuelvan sus diferendos pero no
deciden la cuestidon. Es por ello que nos resulta un tanto extrafio el referir el

arbitraje como no vinculante, no obligatorio.

La intervencion de un tercero en un procedimiento de solucion de
conflictos, sin facultad decisorias (iuditum) y al solo efecto de emitir un

dictamen no vinculante puede perfectamente encasillarse en el concepto de



mediacioén o conciliacion, sin necesidad de recurrir a un concepto hibrido como
el del “non-binding arbitration”, que no parece adecuarse a nuestra tradicion
juridica. No obstante, dado el uso habitual de este concepto por parte de la
doctrina, lo mantendremos por el momento, pero prometemos retomar el

analisis de este topico en otra oportunidad.

Existen ademas algunas variantes de arbitraje no vinculante o “arbitraje
unilateralmente vinculante” en los que el proveedor se compromete a
someterse a arbitraje en el caso que su cliente decida recurrir a este
procedimiento, obligandose, ademas, a cumplir con el laudo si el cliente lo
invoca; sin embargo, el cliente no esta obligado a recurrir a arbitraje y puede

optar por la justicia estatal.

Otra variante del arbitraje no vinculante se observa en las reclamaciones
vinculadas al uso de nombre de dominio a cargo de la ICANN'’S en los cuales la
clausula arbitral es unilateralmente vinculante y obliga al demandado, sin
embargo, la resolucién o laudo arbitral es facultativa para ambas partes, ya que

siempre tendran la libertad de recurrir a los tribunales ordinarios competentes.

Antes de fijar nuestra posicion frente a estos nuevos métodos
alternativos de resolucion de disputas, pasaremos a analizar en detalle cudles
son sus aspectos favorables y desfavorables, para luego fundamentar esa

postura.

5.5.1.- Los PRO y los CONTRA de las ODR. Pasando revista
por diferentes sitios WEB:

5.5.1. A) Ventajas de la mediacion en linea:

Las empresas de mediacion han establecido sitios web Internet neutral
como SquareTrade?®, y WebMediate?® para facilitar la resolucion de las

controversias.

%8 véase SquareTrade, https://www.squaretrade.com/claim.



Estos sitios web se basan principalmente en las tecnologias en linea,
tales como el correo electronico, listas de correo, salas de chat y mensajeria
instantanea, que también incorporan métodos de comunicacibn mas
tradicionales en el proceso de negociacion. Normalmente, una parte del
servicio llena un formulario en linea donde identifica el problema y las posibles
soluciones. Un mediador, pasa revista a la forma y toma contacto con la otra
parte para ver si va a participar en la mediacion. Si la otra parte esta de
acuerdo en participar, puede llenar su propia forma o responder a las iniciales
través del correo electrénico. Este primer intercambio de puntos de vista puede
ayudar a las partes para entender mejor el conflicto y, posiblemente, llegar a un
acuerdo. Si el conflicto sigue sin resolverse, el mediador trabajara con las
partes para ayudar a determinar las cuestiones, articular los intereses, y

evaluar las posibles soluciones.

Durante la mediacién, el software permite a las partes a comunicarse a
través de dos canales: un canal para un dialogo privado entre una de las partes
y el mediador, mientras que el otro canal es un didlogo abierto con todos los

participantes, incluido el mediador.

Los costos, sin embargo, varian segun la tecnologia utilizada en linea y
la duracién de las sesiones de mediacion (por ejemplo, el correo electronico,

mensajeria instantanea, las salas de chat, conferencia o videoconferencia).

Las disputas con hechos simples que se basan enteramente en el correo
electrénico se cobra por el tiempo que el mediador dedica a la preparacion, el

envio y la revision de correos electrénicos.

5.5.1.A. a) SquareTrade no cobra honorarios a las partes en la etapa
inicial de su proceso de solucién de controversias. Durante esta etapa inicial,
las partes intentaran llegar a un acuerdo por la comunicacién directa entre si a

través de negociacion directa de SquareTrade, que es por completo

2 Véase WebMediate, Bienvenido a la Revolucién Resolucion de Controversias, en

http://www.webmediate.com/intro.html, véase también Ryan Baker, WebMediate, Inc.
presentacion al Departamento de Comercio y Comision Federal de Comercio Mixto Taller sobre
Resolucién Alternativa de Conflictos para transacciones en linea del Consumidor, disponible en
http://www.ftc.gov/bcp/altdisresolution/comments/



automatizado. Si las partes no pueden resolver el caso mediante la negociacion
directa, entonces tienen la opcién de solicitar la ayuda de un mediador, que
busca "facilitar la solucion orientada a la discusion positiva entre las partes ... El
mediador sélo se recomienda una resolucion si las partes lo soliciten." La

recomendacion del mediador no es vinculante para las partes.

5.5.1. A. b) WebMediate ofrece una amplia gama de servicios de cyber-
mediacién junto con otros sistemas de solucién de controversias, incluido el
arbitraje.  Afirma ser la "Onica compaifia para proporcionar una gama
totalmente integrada de los procesos de ADR en linea, con caracter subsidiario,
a la vez, o secuencialmente.” WebMediate ofrece a las partes la oportunidad de
comenzar con mecanismos de solucion de controversias de menor alcance vy, si
ellas no llegan a un acuerdo, se puede pasar a mas mecanismos de soluciéon

de controversias de gran alcance®.

Casi todos los casos WebMediate entran en su sistema a través de un
proceso de mediacion totalmente ciber-automatizado, WebSettlement, que es
similar a la automatizaciéon de los procesos. Si la disputa no se resuelve a
travées de WebSettlement, a continuacion, "las partes pueden optar por
involucrar una experiencia WebMediator en linea, para facilitar la discusién de
sus diferencias y ayudar a identificar y evaluar las opciones para su resolucion."
Después de agotar la WebSettlement y opciones WebMediator, las partes
pueden elegir WebArbitration y "someter su controversia para su resolucion por
un tercero sentado en el papel de un juez privado." El proceso de ciber-arbitraje
termina con una una decision vinculante del arbitro. Es un proceso algo mas
formal que WebMediation, donde a las partes se les anima a someter su caso
en un foro de solucion de seguro a un WebArbitrator seleccionados de la red
WebMediate de la ndbmina de experimentados arbitros en linea. Cada parte se
da amplia oportunidad de presentar argumentos y de refutar las posiciones
adoptadas por el otro lado. Al final de estas presentaciones, los WebArbitrator

dan una decision a las partes en forma escrita.

% véase WebMediate, Bienvenido a la Revolucién Resolucion de Controversias, en

http://www.webmediate.com/intro.html (consultado el 27 de noviembre 2002).



5.5.1.A c) Cyber-Negociacion Completamente automatizado: Sitios
web como Settlement Online (http://www.settlementonline.com), y clickNsettle
(http://www.clicknsettle.com) ofrecen servicios que son totalmente en linea y se
centran principalmente en la negociacion de acuerdos monetarios. Estos sitios
sirven como un espacio neutral para el intercambio de ofertas de liquidacion.
Normalmente, una persona agraviada (o, en la mayoria de los casos, su
comparfia de seguros), inicia una demanda en el sitio seguro del servicio y
establecera un plazo para su resolucién, que es tipicamente 30 a 60 dias. El
servicio de mensajes de correo electronico a continuacion permite que la otra
parte sepa que una oferta de arreglo se ha propuesto y también, les da acceso
al sitio web. La parte puede aceptar o negarse a participar. Si decide participar,
inicia una sesion en la pagina web y presenta una oferta. Los programas
informéaticos comparan autométicamente la demanda con la oferta de
liquidacion y envia correos electronicos a ambas partes para que sepan Si
estan dentro del "rango” de la solucion o si ha habido algun movimiento hacia

la solucion.

Algunas opciones como SettlementOnline permiten tres rondas de
licitacion. Las aplicaciones informaticas, mediante mensajes de correo
electronico informan que una oferta de acuerdo se ha hecho y pide a la otra
parte de exponer contraofertas para la segunda, y tercera ronda. Los
programas de ordenador a continuacién, comparan las ofertas y contraofertas
para cada ronda para determinar si las partes han llegado a un acuerdo. Si el
software determina que los acuerdos no se han alcanzado, a continuacion, sus

ofertas siguen siendo futuras posiciones de negociacion.

ClickNsettle, por el contrario, permite muchas rondas de ofertas y
contraofertas en un plazo determinado, para asegurarse de que las
negociaciones tienen lugar en la buena fe. Si un acuerdo no se alcanza en
tiempo especificado, las ofertas expiran y la ciber-negociacion falla. Las partes
son, por supuesto, libres de volver a presentar su reclamacion o seguir

adelante con otro mecanismo de solucion de controversias, como el arbitraje.



OneAccord utiliza un proceso de negociacion innovador y un programa
informatico potente software que permite a varias partes participar en la
negociacion basada en intereses comunes. El proceso tiene varias fases y
utiliza la optimizacién para transformar los objetivos dentro del conflicto dentro
y dar eficientes soluciones justas. En un principio, un tercero facilitador trabaja
con las partes ya sea en persona 0 a través de Internet para ayudarles a
expresar sus intereses e identificar los problemas. El facilitador es un abogado
que ha completado un curso de capacitacion en linea. Ayuda a las partes a
completar un "formulario de negociacion individual”, que describe el acuerdo de
base y deja espacios en blanco para las cuestiones no resueltas. El facilitador
trabaja con cada parte por separado para obtener sus propias preferencias

confidenciales en cada uno de los temas y los posibles resultados.

Una vez que los datos de las partes han entrado en la pagina web, el
software OneAccord desarrolla paquetes de liquidacion de las partes a
considerar. El facilitador continda trabajando con las partes para evaluar los
paquetes de liquidacion y para perfeccionar las preferencias. Si las partes
optan por el paquete de liquidacion o "solucién” el mismo programa trata de
generar mejoras con el fin de maximizar los beneficios para ambas partes. Una
vez que una de las partes desea poner fin a la negociacién, un acuerdo por

escrito final es elaborado con la solucién actual y firmada por todas las partes.

En conclusion, las VENTAJAS de la Cyber-Mediacién pueden

resumirse en:

* Ahorro _de costos y conveniencia: Puede proporcionar un ahorro

sustancial en comparacion con los procesos judiciales tradicionales, que puede
ser extremadamente costoso (Ej. Tasas judiciales, fotocopias, honorarios, etc).
De hecho, la cyber-mediacion puede ser la Unica opcién viable para las

personas que no pueden darse el lujo de viajar largas distancias, o para



aquellos que participan en el e-comercio y en la disputa se han involucrado

bajas cantidades de dinero®'.

Ademas, existe un ahorro de costes sustancial ya que no se exige a las
partes pagar por llamadas telefénicas a distancia-tiempo o teleconferencia y no
hay necesidad de alquilar un centro neutral para llevar a cabo el procedimiento.

*Comodidad: Dado que las diferencias en linea pueden surgir entre los
individuos de grandes distancias, e incluso paises diferentes, por lo menos una
de las partes tendria que ir muy lejos si deciden recurrir a algin procedimiento
de resoluciébn de conflictos tradicional. Los documentos pertinentes de la
mediacion y los materiales son facilmente disponibles y no tienen que ser

transportados a grandes distancias.

También hay varias ventajas que se derivan de la naturaleza asincrona
de las comunicaciones por e-mail. Los mensajes no se transmiten en vivo,

pero puede ser por escrito y enviarlo mas tarde.

El no tener que desplazarse, implica para las partes ahorro de costos,

tiempo y también de esfuerzos, facilitando una sana resolucion de disputas.

5.5.1.B) Desventajas de la Cyber-Mediacion

5.5.1.B.a) La impersonalidad: Como sefala Joel Eisen, la practica de la
mediacion no puede ser reproducida facilmente en el entorno en linea, porque
el ciberespacio no es una imagen espejo del mundo fisico. La comunicacién
electrénica no puede sustituir a la capacidad de fomentar en el proceso las

conversaciones cara-a-cara, que es uno de los valores mas importantes de la

! FRIEDMAN, George H. “Resolucion Alternativa de Conflictos y Tecnologias Emergentes en
linea: Desafios y Oportunidades”. LJ 695, 712 (1997).



mediacién.** Hay un acuerdo casi universal de que la mediacién es mas eficaz

si las partes en la controversia estan fisicamente presentes ante el mediador.*

A su turno, algunas de las desventajas resaltadas son especificas para
un método de cyber-mediacion determinado, y en consecuencia dependera del
mecanismo elegido. Por ejemplo, el procedimiento totalmente automatizado de
mediacidn soOlo se puede utilizar para resolver determinados tipos de
controversias y, aun asi, solo puede manejar las disputas cuando el importe de
la liquidacién es el unico problema sin resolver. De hecho, para que un cyber-
procedimiento totalmente automatizado de mediacion funcione correctamente,
las partes tendrian que haber llevado a cabo las conversaciones iniciales, de
acuerdo con la informacion basica en torno al conflicto y haber determinado
que una de las partes es responsable de dafios y perjuicios. Entonces, las
partes se han puesto de acuerdo para limitar las discusiones a la cuestidn
concreta de una cantidad adecuada de compensacion monetaria. El
procedimiento se limita a la etapa final de negociaciones para determinar una

cifra de indemnizacion.

5.5.1.B. b) Perdida de control de la situaciéon general por parte del
mediador: Algunos autores han argumentado que la falta de presencia
personal en la ciber - mediacion puede hacer mas dificil para el mediador
mantener un control efectivo sobre las partes negociadoras. El soporte en
linea, por lo menos el entorno de correo electronico, le hace dificil al mediador
administrar o moderar el tono de las interacciones. ElI mediador, por lo menos
al principio, es una voz desencarnada y no puede utilizar su propia
personalidad fisica para poner las partes a gusto y crear un entorno para la
solucién del problema. Del mismo modo, ausente la presencia fisica de las

partes enfrentadas, el mediador tiene dificultades para utilizar las sefales

*2E|SEN, Joel B. ¢estamos listos para la Mediacién en el ciberespacio? 1998 BYU L. Rev.
1305, 1308, 1310 (1998).
% D'ZURILLA, William, Resolucién Alternativa de Conflictos, 45 Luisiana BJ 352 (2997).



intuitivas de lenguaje corporal, la expresion facial y la tonalidad verbal que

forman parte de procesos de mediacién cara a cara®*.

5.5.1.B.c) Las dificultades de acceso a nuevas tecnologias: Parte de
la doctrina plantea entre los inconvenientes o desventajas de operar en la web,
las cuestiones relativas a su acceso, y falta de conocimiento suficiente por
parte de los actores. El acceso continuo a Internet durante todo el tiempo que
se tarda en resolver el conflicto (que puede variar de horas, dias, semanas)
también puede plantear un problema para aquellos con acceso limitado y
puede también perjudicar a quienes estan menos familiarizados con los
equipos y su uso o aquellos que son incapaces de realizar comunicaciones

detalladas por escrito.

Sin embargo, entendemos que no parece ser un problema importante la
falta de acceso, en particular los de los conflictos generados por la propia
actividad de Internet. Cada vez son mas los sitios que ofrecen acceso a la red
desde centros especializados, institutos o colegios profesionales, mesas de
entradas de edificios publicos, etc., hasta bares con servicio “wi fi”, por lo que
podemos decir que hoy se accede a internet desde cualquier lugar muchas

veces en forma gratuita.

Debemos reconocer que la mayoria de las personas que participan en
actividades en linea ya sea desde su propia computadora o por tener un buen
acceso a una computadora en linea poseen conocimientos suficientes para
operar en la web, especialmente aquellos que si han tenido conocimientos lo
suficientemente sofisticados como para ejercer el comercio en linea poseen
también conocimientos lo suficientemente sofisticados para comunicarse con
eficacia en linea, especialmente desde que hizo una compra en linea por lo
general requiere una cuenta de correo electronico y algunas habilidades en el

manejo de Internet.

% Ethan Katsh, Janet Rifkin y Gaitenby Alan, E-Commerce, E-Conflictos y Resolucién de
Disputas-E: A la sombra de la "Ley de eBay," 15 Ohio St. J. en Disp. Resol. 705, 714 (2000).



1.B.d) Los costos: A pesar de que la ciber-mediacion puede ser una de
las alternativas menos costosas para resolver los conflictos, las tasas
relativamente modestas que requieren pueden quedar fuera del alcance de
muchos individuos involucrados en disputas de e-commerce. Por ejemplo,
SettlementOnline, por ejemplo, exige el pago de 300 dolares para cada arreglo
alcanzado (tasa de 150 dolares por cada reclamacion resuelta, con una
adicional $150)% .

5.5.2. A) Ventajas del Arbitraje electronico:

Algunos autores sostienen, destacan que puede ser de suma utilidad

incluso para el arbitraje de consumo, por las siguientes razones:

*Posibilita el facil acceso a un procedimiento seguro de solucién de

conflictos para los consumidores
*Acorta distancias, garantizando acceso a la justicia.

*Disminuye sensiblemente los costos del procedimiento.

5.5.2. B) Desventajas del arbitraje electronico:

Ahora bien, con relacién al arbitraje electronico, se plantean numerosos
interrogantes respecto a cuestiones tales como la posibilidad de ejercicio y la
extension de la autonomia de la voluntad en materia de eleccion de foro, las
condiciones de validez que deberan revestir las clausulas sobre eleccion de
jurisdiccion concertadas on line, la validez y eficacia que corresponde atribuirle
al convenio arbitral electrénicamente celebrado, los mecanismos que deben
implementarse para la proteccion de la parte mas débil del contrato, y en

general la forma en que se garantizara el debido proceso legal.

% SettlementOnline, Solucién Propuesta del Programa Piloto de Linea, en
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Pasaremos ahora a analizar algunos de estos obstaculos que presenta,

hoy por hoy, el ciber arbitraje.

55.2.B. a) VALIDEZ DEL ACUERDO ELECTRONICO: Los
ordenamientos juridicos nacionales, como asi también los textos de fuente
convencional, suelen establecer diversos requisitos en torno a la validez del

acuerdo de prorroga de jurisdiccion, relativos:
- Al momento de la celebracién.
- A las formalidades extrinsecas del acuerdo.

Asi, las legislaciones nacionales, las convenciones internacionales y los
reglamentos de las distintas instituciones de arbitraje, no suelen proveer
normas facilmente adaptables a los procedimientos en linea, puesto que exigen
que las piezas fundamentales (convencion arbitral, demanda, contestacion,
reconvencion, laudo) consten por escrito y deben estar firmadas por las partes
o los arbitros, ademas prevén instancias en las que las partes y sus

representantes tienen contacto fisico, presencial con el tribunal arbitral.

Se advierte asi que estas exigencias (documento escrito, firmado y
presencia fisica de las partes durante el proceso) se presentan como un
importante obstaculo a la aceptacion y reconocimiento de la validez de un

procedimiento desarrollado por el sistema de solucidn de conflictos en linea.

En materia de jurisdiccion internacional, conviene resaltar, que el
derecho argentino de fuente interna admite la prérroga, la cual puede ser
validamente celebrada en cualquier tiempo, vale decir, antes, durante o

después del estallido de la disputa, segun surge del articulo 1 del Cdadigo

Procesal Civil y Comercial de la Nacidon con tal que se encuentren reunidas

las siguientes condiciones:
- Que se trate de cuestiones exclusivamente de indole patrimonial,

- Que se trate de cuestiones de indole internacional.



- Que la prérroga no esté prohibida por las leyes, que la jurisdiccion de los

tribunales argentinos sea exclusiva.

En el ambito convencional, el Tratado de Derecho Civil Internacional de
Montevideo de 1940°°, si bien admiten la prérroga la limita en el tiempo ya que
no podra celebrarse sino post litem, vale decir, después del estallido de la
controversia. En el ambito del MERCOSUR el Protocolo de Buenos Aires®’ que
regula lo concerniente a la jurisdiccion internacional en materia contractual civil
y comercial de manera mas flexible, pero no se aplica a los contratos de

consumao.

A su turno la Convencién de Nueva York (CNY) por un lado, reconoce la
validez de los acuerdos arbitrales celebrados por escrito y obliga a los
tribunales estatales a remitir a las partes a arbitraje en el caso de que una de
las partes recurra a ellos y por otro lado, una vez dictado el laudo, obliga a los

tribunales estatales a reconocerlos y a ordenar su cumplimiento forzoso.

Ahora bien, cabe observar que una interpretacion extensiva del articulo Il
(2) respecto de la expresion “contenidos en un canje de cartas o telegramas”
propicia la inclusion de otros medios de comunicacion, en patrticular el télex, el
faximil. Quizas se podria sostener, que el comercio electrénico también
quedaria comprendido en el texto aludido, a tenor de lo establecido por la Ley
Modelo UNCITRAL sobre la materia junto con su guia para la incorporacion al

derecho interno.

En rigor, la cuestion mas delicada surge de la combinacion entre la
forma y la manera en que el acuerdo de arbitraje aparece descrito por la
expresion “canje de cartas o telegramas” o ‘“intercambio de cartas o
telegramas” en la Ley Modelo y en la CNY. Es cierto que desde una
interpretacion literal las expresiones estarian aludiendo a un mutuo intercambio

de textos escritos.

% Ratificado por la Argentina por decreto ley 7771/56 vinculandonos con Uruguay y Paraguay.
%" Ratificado por la Argentina por ley 24.669.



En la jurisprudencia norteamericana, parece consolidarse la doctrina que
se inclina por la validez de las clausulas de eleccion de jurisdiccion aceptada
mediante click-wrap, por la pulsacion o cliqueo del ratén de la computadora. De
esos fallos conviene extraer la doctrina que puede ser sumamente util para
nosotros que sefala, que la invalidez de las clausulas solamente procede
cuando son el resultado del dolo o de un poder de negociacion desmesurado, o0

su ejecucion implicaria la violacion de politicas publicas esenciales, entre otros.

En efecto, existen diversas soluciones posibles para adaptar la exigencia
de forma escrita en el ciberespacio. Desde una primera mirada, es posible
adoptar una visién extensiva de la nocion de escrito, es decir, se la asimila a la
de documentos informatizados. El convenio arbitral celebrado por via
electronica tendra plena validez y producira todos sus efectos siempre que se
haga constar su existencia. Cabe tener aqui presente las nuevas corrientes de
interpretacion basadas en la aplicacién del criterio de “equivalencia funcional”
por medio del cual se confiere al documento digital firmado los mismos efectos

que se le imputan al documento escrito en medio fisico.

Por otro lado, la prueba de la existencia y de la aceptacion del convenio
arbitral resulta decisiva para poderlo hacer exigible o para pedir su
formalizacion judicial en caso de que alguna de las partes no quiera designar
arbitro o no se pusieran de acuerdo en su hombramiento. La prueba se regira
por las reglas generales del derecho y por lo dispuesto sobre el valor de los
documentos electrénicos en las normas procesales y en la legislacion sobre

firma electronica.

Otro aspecto relevante, es la firma del acuerdo de arbitraje. El creciente
empleo de técnicas de autenticacion electronica en sustitucién de las firmas
manuscritas y de otros procedimientos tradicionales de autenticacion ha
planteado la necesidad de crear un marco juridico especifico para reducir la
incertidumbre con respecto a las consecuencias juridicas que pueden derivarse
del empleo de dichas técnicas modernas a las que puede denominarse en

general “firmas electrénicas”.



La firma digital es una secuencia algoritmica de datos asociados a un
mensaje informatico que garantiza la integridad del documento electronico al
tiempo que da certeza de que el firmante es quien dice ser. Tiene la propiedad
de dar mayor seguridad que los documentos firmados en papel, disminuye
costos y tiempos de transaccion. Se trata del uso de secuencias algoritmicas
con criptografia asimétrica que cruza una clave publica con otra privada en una

secuencia segura.
La doctrina suele atribuirle 4 atributos esenciales:

1) autenticidad
2) integridad
3) no repudio

4) confidencialidad

Respecto a esta ultima caracteristica corresponde aclarar que el hecho
que un documento se encuentre firmado digitalmente no garantiza la
confidencialidad de la informacibn que contiene. Para garantizar la
confidencialidad del mensaje o documento no basta entonces con que se

encuentre firmado, sino que debe estar, ademas, encriptado.

En la Argentina, el articulo 2 de la ley 25.506 sobre firma digital,
determina que es la aplicacion a un documento digital de un procedimiento
matematico que requiere informacion de exclusivo conocimiento...bajo absoluto
control del firmante, aunque debe ser susceptible de verificaciéon por terceros
en forma tal que permita identificar al firmante y detectar cualquier alteracion
del documento digital posterior a su firma. *%- Sin perjuicio de lo cual, en el
ambito privado, los consumidores aun no tienen acceso en el pais a este tipo

de firma.

5.5.1 B. b) INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD: Otro de los

obstaculos que tendra superar el arbitraje electronico, es el relacionado con la

% Similares caracteristicas y requisitos se prevén en el Decreto 388/2003, reglamentario de la
ley de firma digital uruguaya, como asi también en el art. 2 de la ley 19.799 de Chile, entre
otras.



garantia de independencia e imparcialidad que debe asegurarse a quienes son
sus usuarios. En este aspecto, el proveedor del servicio (ODR), para obtener
resultados deberad construir un esquema suficientemente neutral. Debera
ofrecer a los usuarios arbitros que se encuentren involucrados con la
observancia de reglas éticas, de cédigos de conducta que los aleje de los

propios conflictos de intereses, del fraude, de la corrupcion.

5.5.1 B ¢c) GARANTIA DEL DEBIDO PROCESO: Es este, posiblemente,
uno de los aspectos centrales, capitales, en lo que hace a la aceptacién de un
procedimiento alternativo on line, tanto por los Estados, como por las partes

gue decidan utilizarlo para dar fin a sus diferendos.

El usuario al momento de elegir el mecanismo ODR apropiado, debe ser
anoticiado acabadamente de las consecuencias juridicas de tal decision. La
adopcion o aceptacion de una clausula de prérroga virtual no debe ser
automatica, pasar inadvertida; es por eso que la existencia de una clausula de
prérroga a favor de un cibertribunal o tribunal arbitral electronico, debe
destacarse en el contrato y resultar a las claras las consecuencias de su

adopcion.

Las partes deben tener, asimismo, la posibilidad de participar
activamente en el desarrollo del proceso, en todas sus etapas, mediante el
acceso al expediente, aporte de pruebas, recepcion de comunicaciones, entre
otras medidas posibles. Los centros administradores de arbitrajes electronicos
suelen poner a disposicion de los usuarios, ademas de un reglamento
(caracteristica propia del arbitraje institucionalizado), una serie de aplicaciones
vinculadas con formularios, calendarios, lenguajes, asi como un entorno

informéatico conocido y compatible para el uso de cualquier formato de archivos.

Cada una de las partes enfrentadas en el litigio, deben tener la
oportunidad de ser oidas, en condiciones de responder las aseveraciones de la
otra parte. En los arbitrajes electronicos, los proveedores de tales servicios,
generalmente basados en el envio e intercambio de mensajes electronicos,

deben brindar a las partes oportunidad y términos suficientes para poder ser



escuchadas, teniendo especial consideracion respecto a la participacion de

consumidores menos preparados, con menores recursos.

Aceptada la posibilidad de emplear comunicaciones electronicas en el

proceso arbitral, es necesario asegurar:
a) la autenticidad de la comunicacion,
b) la integridad del mensaje y
c) su confidencialidad.

Para garantizarlas, existen varias posibilidades desde las mas
tradicionales como la utilizacion de un password o PIN (que resultan ser mas
elementales y ofrecen poca seguridad), a las mas sofisticadas como la firma
con pluma digital sobre una pizarra digitalizada o las derivadas de la biometria
digitalizada (identificacion mediante huellas dactilares, pupila o voz), que, si
bien ofrecen, garantizan un elevado grado de seguridad, no se hallarian, en
principio, disponibles al publico en general y la posibilidad de su uso puede
requerir un hardware o software avanzados, especificos, o que reduce la

conveniencia de su utilizacion en forma masiva.

Una cuestién importante relativa al proceso electronico, estd dada en los
supuestos de rechazo de alguna de las partes a las comunicaciones
electronicas formuladas por el propio tribunal, cuando una de las partes de
manera contumaz desatienda las notificaciones y exista convenio arbitral,
deberia estarse a la insercion en boletines electronicos o la publicacion edictal
electronica de tales comunicaciones, a cuyo efecto deberian prever los
programas de arbitraje telematico un apartado o ventana de comunicaciones
publicas, redundando ello en la rapidez y economia del sistema; pudiendo ser

de practica inmediata y a un costo insignificante.

Otra cuestiéon fundamental constituye el cumplimiento de los plazos
procesales en el ciberarbitraje, por ello se emplean los sistemas de sellamiento

de tiempo (time stamping). Los certificados digitales de sellamiento de tiempo



(digital time-stamp certificates), registran la fecha y hora exacta de la
transaccion integrandola en el documento que sera firmado por el remitente.
Asi, el propio documento (demanda, prueba, etc.) contendra a modo de “cargo”
la fecha y hora de su presentacion electrénica ya que se incorpora

automaticamente al momento de la firma para la remision del documento.

5.5.2.B d) PRACTICA DE LA PRUEBA: Hemos ya destacado que la
totalidad del proceso se desarrolla en el contexto virtual por cuanto la

presentacion de la prueba tendra también esta caracteristica.

El avance de la tecnologia ha revolucionado los sistemas probatorios. La
aplicacion de las nuevas tecnologias como medios de prueba ha sido
reconocida por la jurisprudencia estatal admitiendo la validez de los
documentos electronicos que terminan siendo equiparados legislativamente a
los documentos en papel. Asi también ha otorgado valor probatorio del acuerdo
de partes, al correo electrénico.

La Ley Modelo sobre Comercio Electrénico se basa en el reconocimiento
de que los requisitos legales que prescriben el empleo de la documentacién
tradicional con soporte papel constituyen el principal obstaculo para el
desarrollo de los modernos medios de comunicacion. En la preparacion de la
Ley Modelo se estudid la posibilidad de abordar los impedimentos al empleo
del comercio electronico creados por esos requisitos ampliando el alcance de
conceptos como “escrito”, “firma” y “original’ con miras a dar entrada al empleo
de técnicas basadas en la informatica. Este criterio se sigue en varios
instrumentos legales existentes, como en el articulo 7 de la Ley Modelo de la
CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional y el articulo 13 de la
Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa

Internacional de Mercaderias®°.

Se considero oportuna que la Ley Modelo debia permitir a los Estados

adaptar su legislacion en funcibn de los avances técnicos de las

% De la Guia para la incorporacién al derecho interno de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
Comercio Electronico.



comunicaciones aplicables al derecho mercantil, sin necesidad de eliminar por
completo el requisito de un escrito ni de trastocar los conceptos Yy
planteamientos juridicos en que se basa dicho requisito. Por ello, sigue el
“criterio del equivalente funcional”’, basado en un andlisis de los objetivos y
funciones del requisito tradicional de la presentacion de un escrito consignado
sobre papel con miras a determinar la manera de satisfacer sus objetivos y
funciones con las técnicas del comercio electronico. Asi, por ejemplo, el

documento de papel cumple las siguientes funciones:
B Proporcionar un documento legible para todos,
B Asegurar la inalterabilidad del documento en el tiempo,
B Permitir la reproduccion,
B Permitir la autenticacion de datos firmandolos

B Permitir la presentacion de una forma aceptable ante autoridades

publicas o tribunales.

La documentacion consignada por medios electronicos puede ofrecer
un grado de seguridad equivalente al del papel y, en la mayoria de los casos,
mucha mayor fiabilidad y rapidez, especialmente respecto de la determinacion
del origen y del contenido de los datos, con tal que se observen ciertos

requisitos técnicos y juridicos.

Lo cierto es que debe abrirse la mente hacia las nuevas modalidades de
documentar los actos juridicos permitiendo la equivalencia del documento

escrito en soporte papel, con aquel materializado en soporte electronico.

5.5.2.B. e€) RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE LAUDOS
ELECTRONICOS: El caracter internacional de un nimero relevante de litigios
surgidos en el ciberspacio genera con frecuencia la necesidad de hacer
reconocer o0 ejecutar una decision judicial en el extranjero. Resulta importante
entonces analizar si las normas reguladoras del procedimiento de execuatur, y

la conveniencia o posibilidad de su aplicacion para el reconocimiento y



ejecucion de los laudos electrénicos. De nada servirian estos procedimientos

on line si luego no se pueden ejecutar las decisiones.

En nuestro pais la jurisdiccion internacional indirecta esta regulada en
los cédigos procesales, asi, por ejemplo, en los articulos 517 a 519 bis del
C.P.C.C.N. se establecen los requisitos para la procedencia del requerimiento y

las causas de denegacion.

A su turno el Cadigo Civil y Comercial de la Nacion ha establecido
disposiciones expresas en materia de cooperacion judicial internacional y
competencia para la adopcibn de medidas cautelares en el ambito
internacional. Asi, por ejemplo, estableci6:

ARTICULO 2611.- Cooperacion jurisdiccional. Sin perjuicio de las
obligaciones asumidas por convenciones internacionales, los jueces
argentinos deben brindar amplia cooperacion jurisdiccional en materia civil,
comercial y laboral.

ARTICULO 2612.- Asistencia procesal internacional. Sin perjuicio de las
obligaciones asumidas por convenciones internacionales, las
comunicaciones dirigidas a autoridades extranjeras deben hacerse
mediante exhorto. Cuando la situacion lo requiera, los jueces argentinos
estan facultados para establecer comunicaciones directas con jueces
extranjeros que acepten la practica, en tanto se respeten las garantias del
debido proceso.

Se debe dar cumplimiento a las medidas de mero tramite y probatorias
solicitadas por autoridades jurisdiccionales extranjeras siempre que la
resolucién que las ordena no afecte principios de orden publico del derecho
argentino. Los exhortos deben tramitarse de oficio y sin demora, de acuerdo
a las leyes argentinas, sin perjuicio de disponer lo pertinente con relacion a
los gastos que demande la asistencia requerida.

También se encuentran en vigor diversas convenciones internacionales
que vinculan a la Argentina con distintos Estados, asi, el Tratado de Derecho
Procesal de Montevideo de 1889 y el de 1940, la Convencién sobre el
Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias arbitrales extranjeras de Nueva
York de 1958, la Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial

Internacional de Panama de 1975, La Convencion Interamericana sobre



Eficacia Extraterritorial de la Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros de
Montevideo de 1979; y en el ambito del MERCOSUR, el Protocolo de
Cooperacion y Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial, Laboral y
Administrativa del MERCOSUR de las Lefias de 1992 (Decision del Consejo
Mercado Comun N° 5/92).

Las normas vigentes de fuente interna y convencional, solicitan una serie
de condiciones externas o requisitos formales, como la presentacion de
documentacion por escrito legalizada y traducida, que resultan incompatibles
con la desmaterializacién propia de las nuevas tecnologias. Sin embargo, estas
formalidades podrian ser superadas si recurrimos al criterio de equivalencia
funcional, anteriormente analizado, y si se implementa en forma definitiva el
sistema de infraestructura digital con la plena vigencia de la firma electrénica,
los certificados de autenticacién, la apostilla electrénica, etc.”® Asimismo
requieren que las decisiones judiciales o laudos arbitrales emanen de un
organo competente segun las normas del Estado requerido sobre jurisdiccion

internacional.

Debemos aqui interrogarnos respecto a si es posible solicitar el
reconocimiento y ejecucion de un laudo electronico invocando la aplicacion de
la Convencion de Nueva York. Tal como vimos, el articulo IV b surge que la
solicitud de reconocimiento o ejecucion del laudo, deben ir acompafada del
original del acuerdo celebrado entre las partes o una copia certificada; y que
segun el articulo Il inc. 2 el acuerdo arbitral, para ser validamente considerado,

debe haberse celebrado por escrito, ser firmado por las partes o estar

9 El Convenio de La Haya del 5 de octubre de 1961 Suprimiendo la Exigencia de Legalizacién
de los Documentos Publicos Extranjeros (conocido como el Convenio sobre la Apostilla), en
vigor desde el 24 de enero de 1965, tiene por finalidad facilitar la circulacion de documentos
publicos emitidos en un Estado parte y que deben ser presentados en otro Estado parte. Para
ello, este tratado internacional sustituye las formalidades de la legalizacion consular y
diplomatica de un documento publico por la simple emision de una apostilla o acotacion,
emanada de una autoridad competente, designada a tal efecto por el Estado parte en el cual el
documento fue expedido. La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, la
Unién Internacional del Notariado Latino, y la Asociacién Nacional de Notarios de Estados
Unidos, como su anfitrién, organizaron dos primeros foros con el fin de proponer un protocolo
global para autenticar el documento electronico mediante la adopcién de una apostilla
electrénica. El primer foro se celebré el 30 y 31 de mayo de 2005 en Las Vegas, Nevada, y el
segundo foro fue celebrado el 28 y 29 de mayo de 2006 en Washington, D.C.



contenido en un intercambio de cartas o telegramas. Ciertamente, si los
tribunales estatales se alinean dentro de una concepcion estricta, se
pronunciaran por la invalidez del acuerdo celebrado por medios electronicos,
mientras que, desde otra perspectiva dentro de una interpretacion amplia, lo
consideraran valido. Ahora bien, si esta fuera la hip6tesis, habra que saber que
la prueba consistiria en la presentacion del documento electronico con firma
digital, que se haya asegurado la identidad, la autenticidad, integridad, la
confidencialidad de las comunicaciones electronicas. En este aspecto, debera
guedar garantizado que no han participado en el desarrollo del procedimiento
terceros no autorizados, y sobre todo, que el laudo no fue manipulado en forma
espuria, durante su emisidbn o su notificacion. Este es, el aspecto mas
problematico de esta delicada cuestion. Para superar estas dificultades los
proveedores de servicios mas cautos, a fin de que los laudos caigan bajo el
ambito de aplicacion de la Convencion de Nueva York, han establecido que el
laudo electronicamente emitido, sea ademas notificado en soporte papel,
firmado por los arbitros y en su caso protocolizado con arreglo a los derechos

estaduales.

5.5.2.B. f) DESLOCALIZACION DEL ARBITRAJE ELECTRONICO: La
cuestion de la localizacion de la sede no constituye un tema sin importancia en
la medida en que el locus arbitrii puede intervenir en algunos casos como para
la aplicacion de las reglas imperativas de procedimiento de un Estado, la
determinacién de la competencia jurisdiccional para conocer los recursos en
anulacion, la satisfaccion de la condicion de reciprocidad (cuando sea
requerida para la aplicacion de las convenciones relativas al reconocimiento y

la ejecucidén de los laudos).

Para la determinacién de la sede en el ciber arbitraje se han propuesto
diversas soluciones. Si para el arbitraje virtual excluimos inmediatamente la
idea de una localizacién del centro virtual por el emplazamiento del servidor
sobre el cual se encuentra porque esto es facilmente desplazable y sobre todo
porque no presenta ningun vinculo concreto con las jurisdicciones de un

Estado, se presentan dos hipotesis:



e La sede es fijada en un territorio estatal aunque el procedimiento
arbitral se hace en el espacio virtual- Las partes pueden elegir de manera
ficticia un lugar de arbitraje situado sobre el territorio de un Estado y ninguna
dificultad particular se presenta en la medida en que no hay ninguna objecién
para permitir a un tribunal arbitral, por razones de comodidad, de tener las
audiencias otra parte que el lugar de la sede — fuera en el espacio virtual.
Cabria asi recomendar que las clausulas compromisorias que prevén un
arbitraje bajo un centro virtual deberian también incluir una disposicion que fija
de manera ficticia la sede del arbitraje en un Estado, ademas que “los lugares
juridicos como la sede siguen la mundializacién, por su admisiébn como una
ficcion pura, suelta de la localizacion material del arbitraje”. Entonces bien
podemos determinar como “sede legal del arbitraje electronico” un lugar
concreto, el territorio de un Estado, distinto del ambito virtual en el que se
desarrolle el procedimiento. En las relaciones de consumo, habria que tener en
cuenta ademas si este estado tendria que ser o no, el del domicilio del

consumidor.

e La otra opcion seria, localizar la sede presuntamente también en el
ambiente cibernético. Si las partes quieren u optan por fijar la sede en el
espacio virtual surgen entonces, reales dificultades. Para beneficiar de los
tribunales estatales, es posible también elegir una ley procesal de un Estado
que esta utilizando este criterio para establecer la competencia de sus
jurisdicciones. Sin embargo, esto tiende mas y mas a desaparecer. Si bien
alguna doctrina afirma que no hay ningun real obstaculo en el sistema instituido
por la Convencion de Nueva York a la admision de sentencias rendidas por
instituciones de arbitraje deslocalizadas en Internet y que tendriamos asi un
sistema mundial, uniforme y abierto para resolver los conflictos que per se van
a ser transnacionales; no creemos que ella sea conveniente mas alla de
nuestras serias objeciones a considerar a Internet como un “espacio virtual”

anacional y ajuridico.



6. La Proteccién del Consumidor turista en el Mercosur
6.1. Las normas existentes en materia de proteccion al turista

transfronterizo

Mas alla de lo expuesto: ¢qué sucede a nivel convencional? ¢Existen
normas en el MERCOSUR que protejan a los turistas y permitan a las agencias
y operadores tener claro cual es su responsabilidad ante viajeros
mercosurefios? ¢ Existen disposiciones que protejan a turistas extra zona que

contratan a través de medios electrénicos?

1. Las normas convencionales en el Mercosur:

El sitio on line oficial del Mercosur*, a través del link Viajar por el
Mercosur —que resulta bastante dificil de acceder- ofrece una ventana en la
cual se brinda informacién sobre Turismo en la region, con un link que conecta
a los visitantes con los diferentes Ministerios y/o Secretarias de Turismo de los
Estados Partes (Venezuela incluida), aunque por esta via se accede a
publicidad del pais como atractivo turistico siendo dificultoso para el internauta

comun acceder a la normativa aplicable.

Por otro lado, cabe destacar que no contamos con normativa regional al
respecto, que especificamente se ocupe de la proteccién de los turistas en el
ambito subregional. Sin embargo, en materia de derechos y garantias para los
consumidores, que comprenderian a los turistas, salvo expresa disposicion en
contrario, encontramos las resoluciones GMC N° 126/94, 123/96, 124/96,
125/96, 126/96, 127/96, 48/98 y 21/2004.

En 1994 el Grupo Mercado Comun emitio la Resolucion 126/94
estableciendo que hasta tanto no sea aprobado un Reglamento Comun para la
Defensa del Consumidor, cada Estado Parte aplicara su propia legislacion
tuitiva del consumidor a los productos y servicios que se comercialicen en su

territorio, con la salvedad que en ningln caso se podra imponer a los bienes

“1 \www.mercosur.int



provenientes de los Estados partes exigencias superiores a las que se aplica a

los productos y servicios oriundos de terceros paises.

Por su parte, la Resolucion 123/96 contiene la calificacion de conceptos
fundamentales como consumidor, proveedor y relacion de consumo. La
Resolucién 124/96 establece una declaracion de los derechos basicos de los
consumidores. La Resolucién 125/96 fija las pautas concretas tendientes a
lograr una efectiva proteccion de la salud y seguridad de los consumidores. La
Resolucion 126/96 establece los distintos parametros a los cuales debera
adecuarse la publicidad de los bienes y servicios destinados al consumo a los
efectos de no ser considerada abusiva o engafiosa.

Asimismo, en diciembre de 2000 los presidentes de los Estados Partes
del bloque, reunidos en la ciudad de Floriandpolis, emitieron una Declaracion
de Derechos Fundamentales de los Consumidores del Mercosur,
comprometiéndose a una armonizaciéon progresiva de sus legislaciones en este

aspecto.

En fecha mas reciente, el GMC aprobo la Resolucion 21/2004 que a fin
de favorecer la confianza en las relaciones de consumo realizadas por
comercio electrénico a través de Internet, prescribe que debe garantizarse a los
consumidores durante todo el proceso de la transaccion comercial, el derecho
a la informacion clara, precisa, suficiente y de facil acceso sobre el proveedor
del producto o servicio; sobre el producto o servicio ofertado; y respecto a las
transacciones electronicas involucradas. Dicha resolucion se aplicara a todo
proveedor radicado o establecido en alguno de los Estados Partes del

Mercosur (articulo 1°)*.

Por su parte, el Protocolo de Santa Maria de Fortaleza, que protege a
los consumidores mercosurefios, no ha entrado aun en vigencia, por no haber
sido hasta la fecha ratificado por los paises miembros. En efecto, en diciembre

de 1996, el Consejo Mercado Comun suscribié el Protocolo de Santa Maria

2 éase, CARRANZA TORRES, Luis R. y ROSSI, Jorge Oscar, “La informacion al consumidor
en el comercio a través de Internet: la nueva normativa para el Mercosur”, en ED 214-724.



sobre Jurisdiccion Internacional en Materia de Relaciones de Consumo
(Decision CMC N° 10/96 del 22 de diciembre de 1996), fruto del trabajo de la
Reunion de Ministros de Justicia. Este Protocolo fija el procedimiento y los
tribunales competentes para entender en cuestiones controvertidas nacidas de
las relaciones de consumo, cuando proveedor y consumidor tengan su
domicilio en distintos Estados del MERCOSUR, o cuando teniendo domicilio en
un mismo Estado la prestacion caracteristica de la relacion de consumo tenga

lugar en otro Estado parte.

El articulo 4 establece la regla general del Protocolo, segun la cual,
tendran jurisdiccién internacional en las demandas entabladas por el
consumidor, que versen sobre relaciones de consumo los jueces o tribunales
del Estado en cuyo territorio esté domiciliado el consumidor. Por su parte, el
proveedor de bienes o servicios podra demandar al consumidor ante el juez o
tribunal del domicilio de éste. Como soluciones alternativas, el articulo siguiente
dispone que también tendra jurisdiccion internacional excepcionalmente y por
voluntad exclusiva del consumidor, manifestada expresamente en el momento
de entablar la demanda, el Estado: a) de celebracion del contrato; b) de
cumplimiento de la prestacion del servicio o de la entrega de los bienes; c) del

domicilio del demandado.

Al respecto, la dra. Perugini nos recuerda que “a medida que se
avanzaba en el estudio y elaboracion del Protocolo de Buenos Aires se
advertia la necesidad de dedicarle un instrumento independiente al de
consumo. Varias fueron las razones por las que se decidid desagregarlo del
Protocolo de Buenos Aires. La diferencia de posiciones frente a la autonomia,
el tratamiento diferenciado entre el consumidor y su contraparte, la necesidad
de adecuar el proceso para proteger al consumidor, por ejemplo. Por otra parte,

tratar cada jurisdiccion separadamente permitia concluir antes el Protocolo y



otorgar al MERCOSUR en no mas de dos afos un instrumento Gtil a sus

objetivos de armonizaciéon™®.

No obstante, hasta la fecha el Protocolo de Santa Maria no ha podido

entrar en vigor ya que su propio articulo 18 dispone expresamente que:

“La tramitacion de la aprobacion del presente Protocolo en el
ambito de cada uno de los Estados Partes, con las adecuaciones que
fueren necesarias, sélo podra iniciarse después de la aprobacion del
‘Reglamento Comun MERCOSUR para la Defensa del Consumidor’ en
su totalidad, incluidos sus anexos, si los tuviere, por el Consejo del
Mercado Comun”.

Es decir que supedita su aplicacion a la aprobacion de un Cdédigo de

Defensa del Consumidor, que aun no ha sido aprobado.

Con relacion a la promocion turistica, se ha creado un fondo en el
Mercosur para poder incrementar el desarrollo del sector al que se sefala
como fuente de ingreso de divisas al espacio integrado. Al mismo deberan
contribuir los Estados Miembros en la proporcion que les corresponde de

conformidad con la normativa general mercosureia.

6.2. El derecho internacional privado de fuente interna de los
Estados Parte en materia de ley aplicable a los contratos de viaje

internacional.

Pasaremos aqui revista por las diferentes disposiciones que contienen el
derecho de los otros Estados Miembros del Mercosur aplicables al derecho del

turismo en su modalidad de contratacién electrénica.

43 Cfr. PERUGINI ZANETTI, Alicia, Derecho Internacional Privado del Consumidor, XVIII
Congreso Ordinario de la Asociacion Argentina de Derecho Internacional. Seccién Derecho
Internacional Privado. Rosario, 2005.



6.2.a) Paraguay:

Respecto a las normas de fuente interna, podemos sefalar que
Paraguay en el art. 5 de su Ley de Turismo (Ley n°2828/05) garantiza
proteccion al turista nacional y extranjero por igual, y en lo que respecta al e-
turismo, dentro de las infracciones previstas se castiga a aquellas agencias y
operadores que ofrezcan informacion engafiosa o den lugar a error en el
publico respecto de la modalidad del contrato, la naturaleza juridica surgido del
mismo y sus condiciones, las caracteristicas de los servicios ofrecidos o los
derechos de los usuarios de servicios turisticos (art. 34). En este sentido, las
normas mencionadas no difieren demasiado de la resefia efectuada de las

leyes argentinas.

Por otro lado, la pagina de la SENATUR* (Secretaria Nacional de
Turismo) tiene un link para que los turistas puedan dejar sus reclamos.
Asimismo, se los insta a adjuntar documentacion para fundamentar mejor la
denuncia. Este elemento entendemos es util en el intento de brindar mayor

proteccion al turista extranjero.

En el mismo sentido, en el afio 2010 ha sido creado el Registro Nacional
de Turismo que no solo abarca a las agencias, hoteles y transportistas sino
también a otras empresas de rubros vinculados, como, por ejemplo, los
restautantes. Ademas, el turista puede consultar en la web de la SENATUR las

empresas ya registradas.

Recientemente, se aprobd la creacion del Observatorio Nacional de
Turismo”, proyectado en 2015 por la SENATUR, con el objetivo de generar
estadisticas y andlisis valiosos para la toma de decisiones y la captacion de

inversiones.

* http://www.senatur.gov.py
> http://www.observatur.gov.py



6.2.b) Uruguay:

Uruguay, por su parte, no enfatiza tanto su normativa en la proteccion al
turista. Sin embargo, la Ley 14.335 que regula la actividad turistica, crea un
seguro de turismo tendiente a cubrir los riesgos que, en sus personas o
patrimonio, puedan afectar a los turistas que ingresen al pais, durante su
permanencia en el mismo. Este seguro, debera ofrecerse en condiciones tales
que permitan al beneficiario constituirlo y hacer efectivos sus derechos sin
comprometer o alterar el pleno goce del turismo (arts. 14 y 15). Asimismo, la
legislacion protege el patrimonio “Uruguay Natural”, cargando esta obligacion
tanto en operadores y agencias como en los propios turistas.

Asimismo, la web oficial del Ministerio de Turismo brinda informacion
sobre los centros de atencion al turista (si bien en algunos casos se pudo
observar que existen datos muy importantes que estan ausentes, tales como el

horario de atencién de las oficinas).

6.2.c) Brasil:

Brasil, legisla la actividad turistica en forma amplia y detallada,
protegiendo al mismo tiempo al turista y al patrimonio nacional (especialmente
en zonas sensibles como el Amazonas). De esta forma, las agencias y
operadores turisticos tienen una doble obligacion: cumplir con los servicios
pactados, pero respetando y resguardando las zonas consideradas patrimonio

nacional, cultural y natural.

Para finalizar este acercamiento a la proteccion de turistas y la
consecuente responsabilidad de las agencias de viajes en el MERCOSUR,
analizaremos el derecho venezolano. Al respecto, cabe destacar que la ley de
turismo consagra a la actividad como de “utilidad publica y de interés general’
siendo el decreto ley que regula la actividad una norma de “orden publico”. En

este sentido, la ley garantiza derechos en forma detallada para los turistas,



entendiéndose por tales tanto a los nacionales como a los extranjeros (capitulo

IV del titulo VIII) y recarga las responsabilidades de agencias y operadores.

La regulacion es amplia y abarca incluso los emprendimientos de tiempo

compartido.

6.2.d) Otros paises Latinoamericanos:

Chile regula su actividad turistica mediante la Ley 20.423, ley que
reconoce la importancia de la actividad turistica y la necesidad de promoverla
para el pais trasandino. Asimismo, hace hincapié en proteger y hacer valer los
derechos de los turistas, buscando asegurar la calidad de los servicios que se

entregan en el pais.

La normativa complementa los derechos ya garantizados por la Ley del
Consumidor, como el derecho a la informacion, a la seguridady a que se
cumpla lo ofrecido, haciendo los mismos extensivos a los turistas. Se establece
para las empresas del sector las siguientes obligaciones, conforme el articulo
45 de la norma citada: a) Informar a los usuarios sobre las condiciones de los
servicios que ofrezcan, y otorgar aquéllos a que estén obligados segun su
clasificacion, en las condiciones pactadas con el usuario, de acuerdo con la
presente ley y sus normas complementarias. b) Exhibir en forma y lugar visibles
el precio de los servicios y el Sello de Calidad, si procediere. c) Ocuparse del
buen funcionamiento y la mantencién de las instalaciones y los servicios y
demas bienes usados en la prestacion. d) Garantizar en las instalaciones y
servicios la salud y seguridad de las personas y de sus bienes. e) Velar por la
preservacion del patrimonio turistico que sea objeto de su actividad. f)
Tratdndose de las empresas o0 agencias que organicen viajes o estadias con
objetivos turisticos, poner a disposicién de los consumidores un programa o
folleto informativo que sefale la oferta sobre el viaje a contratar, especificando

los servicios y actividades incluidas y sus caracteristicas.



Como se desprende de lo transcripto, sus disposiciones resaltan entre

los deberes, el de informacion al pasajero como eje de su proteccion.

En este orden de ideas, cobran relevancia los Registros y Certificacion
de Calidad y Seguridad que se tornan a partir de la ley, obligatorios para los
prestadores y funcionan en el &mbito de la Sernatur®®.En su pagina web, como
también en la de la Secretaria de Consumidor, es accesible conocer los
derechos del turista como también las oficinas y otros lugares y medios para

efectivizar un reclamo.

Por su parte, Peru legisla la actividad a través de la Ley 29.408 (del afio
2009) reglamentada mediante Decreto Supremo 003-2010. Se incluye un
capitulo completo dedicado a la proteccion del turista, creandose la Red de
Proteccion al turista, encargada entre otras cosas, de promover mecanismos
de informacion, proteccidén y asistencia a los turistas en coordinacion con las
Autoridades competentes. Asimismo, se crea la Red de Oficinas de Informacion
Turistica (PROMPERU). El organismo de control es el Ministerio de Comercio

Exterior y Turismo —ejercido a través del Viceministerio de Turismo®’.

Se destacan dentro de los deberes de los prestadores turisticos, el de
preservar el medio ambiente, informar a los usuarios —previo a la contratacion-
sobre las condiciones de prestacion de los servicios como también informarle al
viajero las normas de conducta que debe guardar para preservar el patrimonio
humano, natural y cultural como el medio ambiente. Una particularidad lo
constituye la obligacion que poseen de denunciar todo hecho de explotaciéon
sexual comercial infantil y cualquier otro ilicito penal del que puedan tomar

conocimiento por su actividad.

La informacién aparece accesible a través de internet, incluyendo un
teléfono de atencion al turista las 24hs, lo cual resulta Gtil a la hora de efectuar

algun reclamo.

“° https://www.sernatur.cl.
" https://www.mincetur.gob.pe/turismo/.



Colombia, ha regulado la actividad a través de la Ley 300 de 1996,
modificada por las Leyes 1101 de 2006 y 1558 de 2012, siendo el organismo
de contralor el Ministerio de Comercio, Industria y turismo®®. En este ambito,
funciona el Grupo de Proteccion al Turista, que busca la proteccion del turista a
través de la formalizacién del sector turistico, en el entendimiento que el buen
servicio e incentiva el turismo responsable y de calidad. Sus principales
funciones son: 1.- Iniciar y adelantar de oficio o por solicitud de cualquier
persona actuaciones administrativas de caracter sancionatorio contra los
prestadores de servicios turisticos que previo al inicio de sus operaciones no se
encuentren inscritos en el Registro Nacional de Turismo.2.- Iniciar y adelantar
de oficio o por solicitud de cualquier persona actuaciones administrativas de
caracter sancionatorio contra los administradores de los inmuebles sometidos
al régimen de propiedad horizontal en los cuales se presten servicios de
vivienda turistica, cuando omitan dar cumplimiento a la obligacién contenida en
el articulo 34 de la Ley 1558 de 2012 y demas normas que lo complementen,
modifiquen o adicionen.3.- Realizar visitas de verificacion de la inscripcion en el
Registro Nacional de Turismo a los prestadores de servicios turisticos que
operen en el territorio nacional.4.- Expedir certificaciones de no sancién a los

prestadores de servicios turisticos previa solicitud del interesado.

La ley contiene un capitulo de Derechos y Obligaciones de los usuarios,
donde se incluye la forma de efectivizar reclamos. Por otro lado, dentro de los
deberes de los prestadores se incluye el de informacion como uno de los
principales respecto de sus clientes. Asimismo, la norma asimila el turista al
consumidor, siendo su protecciéon uno de los objetivos de las disposiciones

para la promocion de la actividad turistica y su desarrollo.

Por dltimo, analizamos la normativa de Bolivia, que reglamenta la
actividad con la Ley general de turismo “Bolivia te espera”, del 25 de

septiembre de 2012. El érgano de aplicacion es el Ministerio de Cultura y

8 http://www.mincit.gov.co/minturismo/



Turismo y por definicibn el turismo es considerado como una actividad

econdmica estratégica que debera desarrollarse de manera sustentable®.

En un mismo capitulo se reglamentan los derechos y obligaciones de
turistas y prestadores de servicios. En este sentido, son derechos de las y los

turistas:

a. Elegir libremente, dentro del territorio del Estado Plurinacional de Bolivia,

el destino turistico de su preferencia.

b. Exigir que los servicios turisticos cumplan en los términos, condiciones y
precios ofertados, salvo caso fortuito debidamente justificado o fuerza

mayor.

c. Formular quejas y reclamos referentes a los servicios turisticos recibidos

ante las autoridades competentes.

d. Denunciar ante autoridades competentes cualquier atropello contra su

persona o sus bienes durante su estadia.

e. Recibir una respuesta oportuna por parte de las autoridades

competentes, cuando formule quejas, reclamos o denuncias.

f. Ser informado oportunamente por el prestador de servicios turisticos,
cuando se produzcan de manera justificada cambios de precios, tarifas o

condiciones de los servicios contratados.

g. Recibir el reintegro o devolucion de montos que resulten a su favor por
incumplimientos injustificados en cuanto a las condiciones de prestacion

de los servicios.

h. Ser informado sobre los plazos de vigencia de las ofertas y promociones

de los servicios.

9 http://www.minculturas.gob.bo/



i. Contar con seguridad turistica dentro del territorio del Estado
Plurinacional de Bolivia, a través de las autoridades competentes en
procura de posibilitar entre otros fines, el libre transito de las y los

turistas en el territorio nacional.
Los viajeros, a su vez, deberan cumplir con las siguientes obligaciones:
a. Respetar el ordenamiento juridico del pais.

b. No cometer actos discriminatorios, ilicitos ni cualquier comportamiento
que pueda resultar lesivo para el Estado y la sociedad boliviana, ni dafar
y/o destruir el entorno del lugar o las instalaciones de los prestadores de

servicios turisticos.

c. Conservar el medio ambiente y el patrimonio cultural cumpliendo con la

normativa referente a su proteccion y preservacion.

d. Respetar las manifestaciones culturales, populares, tradicionales y la
forma de vida de la poblacion.

e. Respetar y preservar los bienes publicos y privados que guarden
relacion con el turismo y en caso de dafo, efectuar los resarcimientos

correspondientes inmediatamente.

f. Denunciar cualquier acto u omisién que genere o pudiera causar dafios

0 impactos negativos al patrimonio turistico.

g. Contar con un seguro personal o transitorio cuando la actividad turistica

involucre riesgo.

h. Contar con servicios de empresas y/o emprendimientos turisticos

especializados cuando el turismo involucre actividades de riesgo.

i. Solicitar el permiso y/o autorizacion para la toma de fotografias y

filmaciones, cuando corresponda.



Los prestadores, por su parte, deben:

a.

Cumplir las disposiciones establecidas en la presente Ley, sus
reglamentos, el Plan Nacional de Turismo, asi como las disposiciones
regulatorias y de supervision orientadas al ejercicio de las atribuciones
de la Autoridad Competente en Turismo.

Cumplir las disposiciones en materia de turismo establecidas por las
entidades territoriales autbnomas, en el marco de sus respectivas

competencias.

Proporcionar a las autoridades competentes informacién clara, precisa,
cierta, completa y oportuna respecto al ejercicio de sus actividades, que

no sea estratégica y/o confidencial, conforme al Reglamento.

Contribuir con la preservaciéon de la cultura y medio ambiente de las
naciones y los pueblos indigena originario campesinos, comunidades

interculturales y afro bolivianas visitados.

Contribuir a la difusién de la informacion orientada a preservar y valorar

los significados y valores del patrimonio cultural y turistico.

Cumplir con las previsiones de los planes de manejo de los sitios
patrimoniales y/o areas protegidas.

Dar a conocer a las y los turistas las obligaciones y prohibiciones

contenidas en la presente Ley.

Asumir la responsabilidad por los incumplimientos injustificados en la

prestacion de servicios turisticos.

Realizar prestaciones de servicios turisticos de manera individual o a
través de alianzas en sociedades estratégicas con otros prestadores de

servicios turisticos, autorizados a nivel nacional o departamental.



Tal como se desprende de las disposiciones transcriptas, el nivel de
proteccion al turista es diferente que, en otros paises, no resultando sencillo
acceder a los organismos de defensa de los usuarios. Se destaca, en cambio,
la proteccion del patrimonio cultural boliviano como uno de los ejes
fundamentales de la actividad. La ley ademas contempla el principio de
Soberania turistica que obliga a prestadores extranjeros que quieran brindar

servicios en el pais a asociarse con los locales.

Como hemos podido apreciar, si bien todos los paises poseen una
pagina oficial de sus Ministerios y/o Secretarias de Turismo, la web es
basicamente utilizada como medio de promocion. Por otro lado, tampoco existe
—salvo contadas excepciones- regulaciones especiales para la contratacion on
line de servicios turisticos. En este aspecto consideramos que la Argentina
marcha en la avanzada. Curiosamente, Paraguay es quien mas servicios
brinda (a nivel estatal) para los turistas —incluyendo un facil acceso al reclamo
electronico-. También Colombia cuenta con un sistema aceitado que favorece

la defensa de los derechos de los usuarios.

6.2.e) Jurisprudencia en el ambito del Mercosur y Latinoamericano.

Habiendo finalizado con una revision del derecho del turismo en los
paises del Mercosur y la proteccién que recibe el cyberturista, pasaremos al
estudio de otros ordenamientos de paises desarrollados y el tratamiento que

éstos dan al e-tourism.

Pasando a analizar la jurisprudencia, en al ambito de los Estados Parte y
Asociados del Mercosur pudimos encontrar diversas  soluciones
jurisprudenciales en las que se evalla la extension del principio tutelar hacia el

consumidor.

La jurisprudencia en Brasil ha dicho en reiteradas oportunidades que:
En lo relativo a derecho aplicable, se rechazd el planteo de Google de la
aplicacion de la legislacion de América del Norte y se aplica el Codigo de



Defensa del Consumidor brasilefio — se basé en fundamentos de la actividad
dirigida por la empresa al territorio brasilefio-. Se afirmé que una empresa que
pretende traer a Brasil un servicio estructurado en nuevas tecnologias y con el
alcance que posee internet debe garantizar la seguridad del referido sistema,
no se puede imputar al consumidor la carga de buscar, en el extranjero, o en
legislacion extranjera, las garantias para la proteccion de sus derechos,
debiendo la empresa responsable por el servicio, en Brasil, asumir total
responsabilidad vy, si es el caso, resarcirse de acuerdo con las normas de sus

contratos internacionales.

En lo que respecta a la responsabilidad de las agencias de viaje, la
justicia de Brasil ha resuelto que la responsabilidad de las agencias de viaje es
objetiva, como lo prevé el articulo 14 del cédigo brasilefio de defensa del

consumidor.

No importan, para los fines de la responsabilidad civil con base en el
Caodigo de Defensa del Consumidor los motivos que llevaron a la falla en la
prestacion del servicio, pues el proveedor responde objetivamente por los
dafios causados. La informacion que le fue suministrada al actor por la
demanda a través de su sitio de internet era que el hotel mencionado se
localizaba en el centro de Buenos Aires, motivo por el cual fue escogido en

tanto que el hotel quedaba a 300 km de distancia del centro de Buenos Aires.

Sin embargo, la justicia argentina ha dicho en el caso “Castafo c.
Mundo Tours S.R.L."”, que las cuestiones de transporte aéreo de pasajeros
no se encuentran amparadas por la Ley 24.240, mas alla de lo preceptuado
por los articulos 4 y 19 de la misma norma, toda vez que en su articulo 63

establece: “Para el supuesto de contrato de transporte aéreo, se aplicaran las

normas del Codigo Aeronautico, los tratados internacionales v,

supletoriamente, la presente ley”.

Respecto a la responsabilidad del agente de viajes, entendié que cuando
la agencia de viajes actua como intermediario entre el cliente o consumidor de

servicios turisticos y la empresa de aeronavegacion, hay que tener en cuenta



gue responde exclusivamente por esa prestacion y no por el viaje en si, o sea
que los eventuales incumplimientos de la empresa para la cual intermedia solo
pueden reclaméarsele a ésta. Tampoco le cabe responsabilidad como
intermediaria porque -en el caso- quedé demostrado que la agencia cumplié

con el deber de informacién y colaboracion que exige el principio de buena fe.

Por su parte, la Sexta sala de la Corte de Apelaciones de Chile entendio
que Turismo Cocha S.A. cumplidé, respecto del servicio de transporte
reclamado, la funcién de intermediaria en la contratacion y, en tal sentido
resolvio: que el articulo 43 del precitado cuerpo legal ha regulado un
mecanismo tendiente a que los derechos de los consumidores no queden
desprovistos de proteccion habilitandolos para que reclamen los perjuicios
directamente al intermediario, a quien, a su turno, se le otorga la facultad de
repetir en contra de quien tiene la efectiva calidad de proveedor y ha incurrido
en el incumplimiento contractual. No se puede entonces condenar a la
denunciada al pago de una multa por infraccion de lo dispuesto en los articulos
12 y 23, inciso primero, de la ley chilena de Protecciéon de los derechos de los
consumidores, sino tan solo corresponde que, dando correcta aplicacién a lo
dispuesto en el articulo 43 ya citado, se declare que el consumidor debe ser
indemnizado por la intermediaria al no haber recibido la prestacion que a través

de ella contrato.

7. Conclusiones.

Bases juridicas parala armonizacién en los espacios integrados, en
particular en el Mercosur. Necesidad de elaboracion de un instrumento
juridico para el Mercosur que brinde proteccion al consumidor turista

internacional.

Para finalizar, a modo de plantear algunas conclusiones recordemos que

los derechos de consumidores y usuarios han sido reconocidos en las



legislaciones nacionales, y en especial, por la propia Constitucion de

numerosos Estados Americanos.

Que, la legislacion tutelar de consumo tiende a restituir la paridad
negocial frente al desequilibrio, desigualdad dada en la practica en el contrato
de consumo en general, y en el de consumo de servicios turisticos en

particular.

Conforme el compromiso asumido en el articulo 1° del Tratado de
Asuncion, le compete al legislador del MERCOSUR, instar la armonizacion
legislativa en las areas pertinentes, de modo tal de evitar distorsiones y
desigualdades entre los Estados miembros, como asi también, que la
ignorancia de las reglas aplicables en paises distintos al del consumidor turista,
retraiga las operaciones fuera de sus paises y atente contra la libre circulacion

en el area.

Por otro lado, es necesario reiterar que no existe, en la actualidad, una
normativa MERCOSUR vigente que establezca una regulacion uniforme en
esta materia lo cual conlleva a que coexistan multiples conceptos o
calificaciones de consumidor en el espacio integrado, generando situaciones en
donde una persona sea considerada como consumidor en un Estado parte y no

en el otro.

Por lo tanto, se advirti6 como conveniente introducir calificaciones
autarquicas, autonomas de consumidor dentro del area, con la adopcion de una
definicibn que sea lo suficientemente abarcativa, completa, en funcion al
destino del objeto del contrato y no a los sujetos, comprendiendo, tanto

personas fisicas como juridicas.

Con relacion al derecho internacional privado argentino de fuente
interna, el nuevo Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina si bien se
hace cargo del contrato de consumo internacional, paralelamente impide el
ejercicio de la autonomia de la voluntad en materia de ley aplicable y
jurisdiccién competente. Y, lo que es mas, en este Ultimo aspecto, no ofrece la
posibilidad que el consumidor inicie su accién ante el foro mas préximo, como

es el de su propio domicilio.



Desde nuestra mira, esta decisidbn nos luce por lo menos desajustada
toda vez que, por un lado, no siempre la ley extranjera resultard mas gravosa a
los derechos del consumidor transfronterizo, porque indudablemente siempre
queda el recurso del orden publico internacional para impedir que se
transgredan, avasallen los derechos de quienes en la relacién de consumo son

los mas desprotegidos, vulnerables, profanos.

Por el otro, no otorgar en materia jurisdiccional el foro del consumidor es
inapropiado, ya que obliga a la parte mas débil de la relacion a moverse en un
entorno internacional que por lejano y costoso, lo llevara en muchas ocasiones,

a desistir del ejercicio de sus legitimos derechos.

Cabe destacar ademas del analisis de las encuestas realizadas durante
la investigacion, se pudo verificar la falta de conocimiento por parte de los
turistas —y hasta falta de interés en conocer-, tanto de la ley aplicable al
contrato celebrado (sea de hospedaje, viaje, combinado, etc.) como de los

mecanismos de reclamo que tiene disponible.

De alli que se advierta aun mas la importancia de implementar

mecanismos adecuados de proteccion estudiados.

Asimismo, los adelantos informaticos y tecnolégicos de las ultimas
décadas, no s6lo han contribuido a que se produzcan cambios en el terreno de
las comunicaciones, sino que también han propiciado un amplio desarrollo de
una nueva economia denominada “economia digital,” reflejado en los mercados
financieros y el flujo comercial, asi como en las innovadoras formas de
comercio y las nuevas posibilidades de contrataciéon que ello genera para los

consumidores.

Con el uso de las nuevas tecnologias, a sabiendas o no, un consumidor
0 usuario suele efectuar un contrato que, por sus elementos de extranjeria, lo
llevan desde el ambito domeéstico al internacional y pueden dar lugar a disputas

cuya solucion son ofrecidas por el Derecho Internacional Privado.

Asi, el derecho que resulte aplicable y la jurisdicciobn competente, deben

garantizar aquellos principios tutelares, protectorios hacia los consumidores.



Por otra parte, la superacion de fronteras en las comunicaciones, en la
contratacion electronica ha dado lugar a un conjunto de reglas y de vias

especificas que se le ofrecen al consumidor cierta proteccion.

En este escenario, la preocupacién actual, con relacion al consumo
internacional por internet, tiene que ver con la necesidad de establecer normas
0 estandares de proteccion especificos, dado que existen diversas barreras y
dificultades impuestas por las transacciones realizadas por esta via, tales como
la lengua, terminologias o idioma empleado, tanto en las tratativas previas,
como en la contratacion, las distintas normas vigentes, las diferentes
costumbres, la falta de informacion y de transparencia, la inseguridad con

relacion a la entrega del bien, etc.

Se puede decir que el contrato electrénico celebrado por consumidores
aporta nuevos matices a la forma tradicional de contratacién, tales como la
instantaneidad, la interactividad, la virtualidad y la ampliacion de las fronteras;
factores que merecen especial atencion por parte del legislador nacional y del
area de integracion, ya que generalmente el consumidor es la parte mas débil o
vulnerable de la relacion juridica de consumo y por lo tanto, necesita mayor
proteccidn, aun mas cuando se maneja en el dmbito del consumo turistico

internacional.

Por ello, la adopcion, respecto de los contratos de servicios turisticos por
Internet, de un nivel de proteccién de los consumidores equivalente al que
opera en las transacciones tradicionales es indispensable para generar la

confianza de los consumidores en el nuevo medio

Y més alla de lo dicho, consideramos que, a fin de asegurar a los
turistas/consumidores un mercado confiable se debe garantizar el respeto de
los principios analizados a través de las siguientes medidas:

1) Informar al cliente la identidad y ubicacion geografica de las
organizaciones que ofrecen servicios turisticos alin mediante comercio
electronico y validar estos datos. Esta exigencia esta prevista en

nuestra legislacion interna argentina y su cumplimiento se ha



controlado de manera cercana por la Secretaria y hoy, el Ministerio de
Turismo de la Nacion, en una muestra clara de la importancia que
recibe el derecho a la informacion en nuestro ordenamiento juridico y

su implicancia practica.

2) Brindar la certeza de obtener los productos y servicios especificados en
las ofertas. Este derecho se vincula estrechamente con el acceso libre
y completo a la informacion y reglas claras contra la publicidad

enganosa.

3) Contar con mecanismos eficientes destinados a la solucién de conflictos
y problemas derivados de las operaciones turisticas, y en especial, las

on line.

En el abordaje de esta cuestion, hemos concluido la conveniencia de
brindar al consumidor turista una multiplicidad de foros alternativos a fin
de facilitar su acceso a la justicia y en definitiva, la defensa de sus
intereses, lo cual no descarta la posibilidad de arribar a un acuerdo de
prérroga 0 sometimiento a mecanismos alternativos mas simplificados
o de tramite abreviado que permita, ademas una solucion pronta, sin
dilaciones injustificadas, ya que el emprendimiento de un engorroso
proceso judicial, muchas veces va en detrimento de la decision de

efectuar un reclamo.

Sin perjuicio de lo dicho, y atento a la posibilidad de la imposicion en
los contratos de consumo de clausulas predispuestas de prorrogas,
siempre resulta conveniente reservar al consumidor la alternativa de
optar por su foro personal, no obstante, la celebracion anterior de un

acuerdo de jurisdiccion.

A pesar de la afirmacion efectuada, se advierte que, una postura tutelar
(quiza en exceso) por parte de algunos ordenamientos juridicos
prohiben la celebracion de acuerdos de opcidén de foro que vinculen a

consumidores.

En esta corriente, consideramos que se ha enrolado en forma decidida,

el sistema juridico argentino tras la reciente sancion del Codigo Civil y



Comercial que limita la autonomia de la voluntad de las partes en esta

materia.

En este aspecto —limitacién de la autonomia de la voluntad en materia
jurisdiccional-, ha habido diferencias de opinion de los miembros del
equipo, con fuertes posturas entre quienes consideran que tales
limitaciones resultan mas que necesarias, imprescindibles a fin de
proteger al consumidor-turista de la imposicion de clausulas abusivas, y
quienes entienden que tal limite se traducira, implicara un nuevo
obstaculo en el acceso a la justicia, y en definitiva en la defensa y
resguardo de los derechos del consumidor.

4) Educar y difundir los derechos de los turistas/consumidores, como asi
también las implicancias de la contratacion en el ciberespacio. Nada
mejor para brindar seguridad juridica que generar consumidores
responsables y comprometidos, que conozcan sus derechos y exijan su
cumplimiento. Ello a su vez garantiza la competencia leal, dado que un
consumidor responsable busca agencias legalmente inscriptas y

desconfia de las ofertas maravillosas o poco realistas.

5) Ademas, canalizar de manera rapida y efectiva los reclamos de los
viajeros, en el entendimiento pleno de su condiciobn de usuario
deslocalizado —situacion que lo coloca en una posicion mas vulnerable
que otros consumidores-. Las nuevas tecnologias son una herramienta
adecuada para difundir y acercarse al turista que padecié algun

incumplimiento contractual y ofrecerle una solucion eficaz.

6) Por udltimo, se consider6 como altamente perjudicial no solo para el
consumidor-turista, sino también, para el desarrollo del area de
integracion, la falta de armonizacion legislativa en la materia con el
consecuente mantenimiento de distintos grados de proteccion al

consumidor en los paises del bloque.
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